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Los  ejemplares  qnc  no  estUYÍcscii  señalados  con 
el  anterior  sello  , y las  contraseñas  adoptadas  por 
el  Autoi-,  so  considerarán  furtivos  ; y se  procederá 
contra  quien  haya  lugar. 


31  S.  ül.  H lUíg, 


Ritmad dan  e/ ma^ov- /mej^'cm Ád  0‘e^^ed ^¿ae/en  áacM^ 

a Ád  ^Me/^d , y e/mooiumen^a  ‘ínad  im^Mece/eia  Je  di(  yj^ua:  Ji  Je  Jd 
deyed y aeueiad  yiada  can  e/ ^uma  y edúmnJa  Je  /ad  Ja/aMcd yiaia  na  acci- 
^lai^  Jeeya  dma  ema  ^ita  ^layma  en  Jí  ÁidéaUa;  Ja  Je  Jd  e'eyed  JyidJa- 
Jaied  yana  en  veaieiacean  y Ju'áa  can  e/ úandeaida  Je  Jd  dy/J.  JJa 
^.^ema,  vaedüa  aayud/a  ed^iada  J ya yad-éamen/e 

Jta  Jet  Jed  Jee/aJad  Je  Je  ofcaeuoí-  ^u&’coócu , ^leia  ed'^a  cádúnaJa  a 
^%íaT  /ao’nJeen  'eJ Je  lófa^dtút^'  y d€i  yJiea  Jeya  ed^e  etd^ieC‘¿a  deia 

J yJ'íea  á2d.^., 

cama  J ^teian  Je  Jan  t^einanJa  /aJed  Jd 
yJüad  Je  Jña  J/daJeJ ej  (^d/od  yiaJed  úaJyad  miad , yue /enya  J 
Áima  Je  JeJica')^  a ^ enaeuan  e/ aiyen,  Jidá^iiaj  maiivad  y 

edyuiiití  Jj yaeyiiaJaJJmenie  de  Jenaminaia  ^ouút 

CL^ci  Jynede  acayeijd  can  da  naiaiaj JeneyniJaJ ca- 

ma tma  muedáa  Je  nu  vedyieiaada  y dinceia  aJ/iedian  a da  ^^eaJ ^^ei— 
daña,  y Je  o?u yue^nJa  yiaiiúJj yian  Jd  JidimyaiJod  'dadyad  can  yea 
de  Ja  deimJa  manc^ediaime  da  K^JeaJ ayiiecia. 

^)ead  yaaiJe  y JenJya  yiar  Jyod  añad  J yaeciada  niJa  Je 
J^aJiiJ  ^7  Je  JmemJe  Je  eij'/.  ■ 
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C0MiS10\  DE  CODIGOS. 

* 


€2ecma.  Señar: 


La  Sección  del  Código  civil  formada  con  arreglo  al  articulo  1.*  del  real  de- 
creto de  il  de  setiembre  de  1846,  se  dedicó  desde  luego  á discutir  y aprobar  cada 
una  de  las  disposiciones  que  comprende  esta  obra.  En  toda  ella  ha  procurado  di- 
rigirse por  los  principios  que  acordó  la  comisión  general , creada  en  19  de  agos- 
to de  1^5,  y suprimida  en  de  julio  í/^  1846;  y ha  tenido  presente  las  discu- 
siones habidas  y los  trabajos  hechos  por  los  señores  don  Manuel  Cortina,  don 
Manuel  Peiez  Hernández , don  Domingo  Ruiz  déla  Vega , don  Manuel  Setj'as 
Lozano,  don  Domingo  Yila,  don  Mahuel  García  Gallardo , don  Manuel  Ortiz 
de  Zúhiga  , don  Cirilo  Alvarez  y don  Tomás  María  Vizmanos:  Sin  perder  de 
vista  estos  antecedentes , la  actual  Sección  compuesta  de  los  que  suscriben  ha  for- 
mado Proyecto  DE  Código  civil  que  tengo  la  honra  de  pasar  d iíñinos  de  V.  E. 
Con  esta  ocasión  creo  que  tengo  el  deber  de  manifestar  á F,  E. , que  simultánea- 
mente con  el  CÓDIGO  ha  formado  el  señor  don  Florencio  García  Goyena  una  obra 
que  contiene  la  historia,  el  exámen  comparado  y los  motivos  de  cada  uno  de  los 
artículos,  interpretando  y resolviendo  en  el  espíritu  de  los-  mismos  algunas  cues- 
tiones que  probablemente  se  suscitarán  en  su  aplicación.  Esta  interpretación  y 
resoluciones  pueden  considerarse  auténticas , por  haberse  hecho  previa  discusión 
y con  aprobación  de  la  Sección. — Dios  guarde  á V.  E.  muchos  años.  Madrid  S 
. de  mayo  í/í;4851. — Excmo.  Señor. — Por  indisposición  del  Sr.  Více-Presidente, 
Claudio  Antón  de  Luzuriaga. — Excmo.  Sr  . MinistiD  de  Gracia  y Justicia. 


REAL  ORDEN. 


Tic  dado  cuenta  á S.  M.  la  Ueina(Q.  D.  G.)  de  la  comunicación  con 
que, en  8 de  mayo  próximo  pasado  me  remilió  el  vice-presidente  de  la 
sección  de  Código  civil  este  importantísimo  trabajo. 

Y considerando,  l.°Qne  no  obstante  que  generalmente  se  haya 
limitado  la  comisión  á redactar  clara  y sencillamente  , con  notables 
mejoras,  las  disposiciones  dispersas  en  diversos  cuerpos  legales  nacio- 
nales, decidiendo  y aclarando  muchos  puntos  oscuros  ó controvertibles, 
y destruyendo  los  abusos  y malas  prácticas  introducidas  en  el  foro  pol- 
las vicisitudes  de  los  tiempos  , es  siempre  de  suma  gravedad  y trascen- 
dencia toda  obra  de  esta  clase  , porque  sus  disposiciones  afectan  esen- 
cialmente las  relaciones  cutre  la  familia  y el  orden  social , la  de  las  fa- 
milias mismas  y los  particulares  entre  si , reglando  lo  tocante  á las 
transacciones  y á los  derechos  é intereses  ¡Trivados  de  todos, 

2.°  Que  la  existencia  de  fueros  y legislaciones  especiales  , usos  y 
costumbres  varias  y complicadas , no  solo  en  determinados  territorio^ 
de  la  monarquía  , que  en  otro  tiempo  formaron  estados  independientes, 
sino  tanibien  hasta  en  no  pocos  pueblos  pertenecientes  á provincias  en 
que  por  lo  general  se  observan  los  Códigos  de  Castilla , aumenta  con- 
siderablemente las  dificultades  y obstáculos  que  siempre  ofrece  la  pu- 
blicación y ejecución  de  todo  Código  general. 

o.'’  Que  por  lo  mismo  es  conveniente  y necesario  que  antes  de  to- 
mar resolución  definitiva , sin  perjuicio  de  que  el  Gobierno  pueda  pre- 
sentar á las  Cortes,  desde  luego  , los  proyectos  oportunos  so!)rc  deter- 
minadas materias  de  notoria  conveniencia  ó que  no  ofrezcan  graves 
obstáculos  y dificultades  para  su  aplicación  general,  se  discuta  pré- 
viamente  por  personas  competentes  para  ello,  se  ilustre  y prepare  la 
Opinión,  y se  rciinaii  y ad(|uieran  los  datos  y conocimientos  generales  y 


l¿tíy!Í*s  que  sin  duda  habrá  procurado  adquirir  por  su  parle  la  comi- 
sión , en  cuanto  le  haya  sido  posible , á fin  de  que  los  cuerpos  colegis- 
ladorcs  y el  Gobierno  de  S.  M;  puedan  apreciar  debidamente  las  dis- 
posiciones de  dicho  proyecto  é introducir  en  el  las  alteraciones  y nie- 
jorás  de  que  aún  pueda  ser  siisceptihíe , tanto  en  la  parle  esencial  y 
permanente  , como  para  efectuar  conYenientcmenlc  el  tránsito  de  la 
legislación  provincial  ó local  á la  nueva,  cu  los  puntos  que  lo  exija, 
garantizando  cuanto  sea  dable  los  derechos  adquiridos  , como  ha  pro- 
curado hacer  con  esmerado  celo  la  comisión  , y el  (íobierno  desea  ar- 
dicntemeúlc  ver  realizado  > se  ha  servido  mandar  S.  M. 

• Que  se;  inserte  e!  testo  del  proyecto  citado  y se  publique  en  uu 
solo  número  del  periódico  mensual,  titulado  El  Der eolio  Moderno,  Re- 
vista de  Jurisprudenoia  y Administración , bajo  las  bases  convenidas 
con  el  propietario  , á fin  de  facilitar  su  exámen  y estudio. 

2.°  Que  so  escite  el  celo  de  todos  los  tribunales  del  fuero  común 
pqra  que  espongan  16  que  estimen  conveniente  y hagan  las  observacio; 
nes  que  su  ilustración  les  sugiera,  acompañando  al  mismo  licnipo  laá‘ 
noticias  y dalos  prácticos  en  que  se  funden  las  observaciones. 

0.^  Que  se  escite  también  el  celo  de  los  demas  tribunales  especiales; 
de  las  autoridades  á quienes  puede  incumbir  cii  alguna  ináucra , por- 
(|Ue  afécte  á las, materias  propias  de  sus  respectivas  atribuciones;  de 
los  colegios  de  abogados  del  Reino ; de  las  faculládes  de  .lurisprudencia 
<le  las  universidades  y demas  personas  que  puedan  ilustrar  cori  sus  lu- 
ces y conocimientos  las  diversas  materias  que  comprende  c!  Código. 

4.®  Que  las  observaciones  estén  reuiiidas  en  el  Ministerio  de  mi 
cargo  antes  de)  dia  1.  de  enero  ])róximo. 

Al  mismo  tiempo  se  h»  dignado  la  Reina  disponer  se  manifieste 
¿ V.  E,.,  y por  su  conduelo  á todos  y cada  uno  de  los  individuos  de  lá 
comisión  general,  ye  tí  especial  á los  de  la  respectiva  scccioií  que  han 
entendido  en  la  adopción  de  las  bases  y en  |a  redacción  definitiva  del 
j.fiuc.S.  M.  ha  visto  con  particular  satisfacción  las  priicba.s  de 
celo  , inteligencia  y laboriosidad  que  han  chindo  respectivamente  en  tan 
ini|)prjtante  , coiuplicada  y difícil  obra ; reservándose  S*  M.  recompen- 
sar , cual  corresponde,  a cada  uno  de  dichos  individuos  el  mérito 
que  ha  contraido  , luego  que  csléií  comjdelamciUe  terminados  todos 
los  trabajos. 

Lo  que  de  real  órden  digo  ú V.  E.  para  su  inteligencia  y efectos  con- 
siguientes en  la  parte  que  le  concierna.  Dios  guarde  á V.  E.  muchos 
años.  Madrid  12  de  junio  dé  1851. — González  Romero. — Señor  Presi- 
dente de  la  comisión  de  Códigos. 


Desde  las  primeras  sesiones  dé  la  Comisión  general  de  Códigos  fue 
mi  costumbre  presentar  por  escrito,  no  solo  mis  trabajos  propios  , sino 
todas  mis  observaciones  sobre  los  agenos.  En  vista  de  ellas,  algunos  de 
mis  apreciables  compañeros  me  instaron  á x]ue  las  continuase  y orde- 
nase dé  modó  qiié  pudieran  fofoiM-uhabbra  qífé . atestiguase  é ilüsirase 
los  Irábajós  de'  la  Comisión.  PresténiiX a esta  lisS^bjera  invitación'  y , an- 
dando el  líenipo  , me  decidí  por  dar  á la  obra  el  ipétodo  y'^esiensiou 
que  hoy  tiene.  No  se  me  ocultó  desde  el  principio  lo  vasto  ^tduo  de 
la  empresa  eri.sí  misma,  y luego  toqué  las  nüevas  dificultades  que  sur- 
gían de  los  ciínibtOs  y '^modificaciones  dei  Código  en  cada  una  de  sus  di- 
ferentes revisiones.  Ekíive  mas  de  una  vez  tentado  por  abandonar  la; 
empresa  ; pero  me  d'olia  tanto  trabajo  perdido : por  otra  parte  mediaba 
un  compromiso  de  honor,  y mi  amor  propio  se  revelaba  contra  las  di- 
ficultades : continué,  pues , y á fuerza  de  perseverancia  la  llevé  á cabo 
tal  cpmo  la  presento.  , ■ 

Al  pié  de  cada  articulo  obra  un  epítome' ó resúmen  de  lo  que  sobre 
su  tenor  se  halla  dispuesto  en  el  Derecho  Romano,  citando  siempre  y 
cópiandb  muchas  veces  sus  leyes  ; siguen  nuestros  códigos  pátrios' des- 
de el  Fuero  Juzgo  , y todos  los  modernos  de  mas  nombradla;  es  decir, 
que  á un  simple  gólpe  de  vista  se  descubrirá  la  legislación,  que  puede 
llamarse  universal,  sobre  la  materia  del  artículo,  y esto  es  lo  que  yo 
comprendo  en  la  palabra  concordancias. 

Vienen  luego  los  «Porque  el  saber  de  las'  leyes',  según  la 

bella  espresion  de  nuestra  ley  de  Partida,  aunque  tóthada  de  otra  ro- 
mana , non  es  tan  solamente*  en  aprender  é decorar' las  letras  deltas, 
mas  el  verdadero- entendimiento  dellas.»  Esta  es  la  parle  rhas  noble  y 
útil  del  estudio  de  la  legislación  , y frecuentemente  se  halla  enlazada 


con  su  historia  : sabiendo  el  origen  , las  causas  y fines  de  la  ley , en 
una  palabra  , su  espíriltí , no  ha  de  ser  difícil  aplicarla  con  acierto  aun 
á los  casos  que  á primera  vista  aparezcan  dudosos:  en  los  motivos  se 
descubrirá  también  por  qué  se  ha  dado  la  preferencia  á un  código  so- 
bre los  otros,  ó nos  habernos  separado  de  todos. 

Los  comentarios  no  son  sino  consecuencias  y aplicaciones  del  espí^ 


riui  del  artículo  ; en  ellos  se  notan  los  puntos  hasta  ahora  dudosos  y 
que  dejan  ya  de  serlo  por  el  artículo;  se  previenen  y resuelven  , según 
el  espíritu  del  mismo  , algunas  cuestiones  que  prohablcmento  so  sus- 
citarán en  la  práctica.  Sobre  esta  parte  de  la  obra  nada  puedo  añadir  a 
loque  la  Sección  dijo  al  Gobierno  en  su  oficio  de  5 de  mayo  último. 
«Esta  interpretación  y resoluciones  pueden  considerarse  aulénlicas,  por 
haberse  hecho  previa  discusión  y aprobación  de  la  Sección.» 

Al  fin  de  cada  lomo  irán  por  apéndices  algunas  memorias  sueltas  y 
discursos  que  leí  en  la  Comisión  : esto  contribuirá,  no  solo  al  mayor  es- 
clarecimiento de  las  materias  sobre  que  recaen  , sino  á hacer  conocer 
la  parte  histórica  y debates  porque  pasaron  en  el  seno  do  la  Comisión  las 
innovaciones  y puntos  mas  importantes  del  Código. 

La  publicación  de  esta  obra  contribuirá  sin  duda  alguna  para  que 
los  tribunales,  colegios  de  abogados  y demas  corporaciones  y personas 
competentes,  hagan  con  mayor  conocimiento  y acierto  sús  observacio- 
nes sobre  el  proyecto  del  Código  Civil,  á íiu  de  que  se  mejore  y per- 
feccione gu  lo  posible. 

Aim  oji  el  estado  actual  de  nuestra  legislación , no  puede  ponerse 
en  duda  la  utilidad  de  la  obra:  el  Código  eu  su  casi  totalidad  uo  es  sino 
lo  existente,  pero  con  mayor  claridad  y orden,  desembarazado  de  sus 
dudas  y llenados  sus  vacíos : las  concordancias  y el  cotejo  de  ios  mo- 
tivqs  obrarán  lO  mismo  sobre  lo  existente. 

También  se  echará  de  ver  por  las  concordancias,  que  algunas  de  las 
que  al  pronto  parecen  innovaciones,  copiadas  de  Códigos  estrangeros, 
tales  como  el  acorlamienlo  de  la  mayor  edad,  la  patria  potestad  de 
la  madre  en  defecto  del  padre  y otras , no  son  sinola  primitiva  y pura 
legislación  española,  consignada  en  nuestros  Fueros  antiguos,  y algu- 
no de  ellos  hov  vidente. 

. Porque  conviene  que  se  sepa  que  una  de  las  principales  bases 
adoptadas  por  la  Comisión  general,  fué  «no  innovar  sino  por  necesidad, 
ó evidente  utilidad.» 

Yo  no  tengo  noticia  de  obra  alguna  estrangera  que  reúna  en  sí  sola 
los  tres  objetos  y ventajas  de  la  raia  : la  Francia  tiene  muchas,  oficia- 
les unas,  otras  privadas,  sobre  cada  uno  de  los  tres  objetos:  pero  esto, 
ademas  de  perjudicar  á la  unidad  y claridad,  ocasiona  perdida  de  tiem- 
po y de  dinero. 


i 


TITÜIO  PRELIMINAR. 

I 

Oc  las  leyes  y sus  electos,  y de  las  reglas  ge- 
nerales para  sa  a})lieaeion. 

ARTICULO  PRIMERO. 

Las  leyes  solb  son  obligatorias  y surten  efecto  desde  el  día  que  en 
ellas  mismas  se  designe  ; y en  su  defecto  lo  surtirán , en  la  Península 
álos  diez  dias  siguientes  al  de  su,  insermqn  en  la  Gaceta  oíicial  del 
Gobierno  en  la>s  Islas  Baleares  á los  veinte ,,  y en  las  Canarias  á los 
treinta. 

Hasta  la  última  revisión  del  Código  el  artículo  I.”  decia:  . «Las  le- 
yes serán. obligatorias  desde  su  promulgación;»  y el  2.°  «se  estimarán 
promulgadas  Jas  leyes , etc. ,»  como  se  lee  en  el  l.°  actual  sin  mas  di- 
ferencia que  fijar  quince  dias  para  la  Península,  treinta  para  las  Ba- 
leares y cincuenta  para  las  Canarias. 

Sin  embargo  el  1.*  actual  envuelve  la  máxima  ó precepto  del  ante- 
rior suprimido  ; es  decir  , la  necesidad  de  la  promulgación  , que  es  de 
jurisprudencia  universal  : la  inserción  en  la  Gacela  oficial  equivale  á 
la  promulgación  , aunque  para  surtir  todos  su5  .efectos  se  combina  con 
las  distancias. 

En  esto,. uno  y otro  guardaban  conformidad  con  el  primer  párrafo 
del  primer  articulo  del  Código  civil  Francés,  1 Napolitano,  8 Sardo, 
4 de.  la  Luisiana,  \ Holandés,  2 Austriaco  , 6 Bávaro,  11  Pru- 
siano; y también  con  la  Ley  9,  título  1.4  , libro  1 del  Código  y la  Re- 
copilada 12 , título  2,  libro,  3. 

La  definición  de  la  ley  varía  según  la  Constitución  política  de  cada 
Estado  : por  el  artículo  12  de  la  nuestra  la  potestad  de  hacer  la.s  le- 
yes reside  en  las  Cortes  con  el  Rey  : este  , y cada  uno  de  los  dos  Cuer- 
pos colegisladores  tienen  la  iniciativa, de  las  leyes  según  cl  35;  y,  apro- 


CONCORDANCIAS,  MOTIVOS  Y COMENTARIOS 

badas  por  los  dichos  Cüíífpos,  chri^espímde  al  Kéy  !á’ prerogaliva  de 
sancionarlas  y promulgarlas  según  el  44. 

La  ley,  en  cuanto  p los  poderes  legislativos  de  que  emana  , queda 
perfecta  por  lá'  sancioii  Real  ; péro  la  ley  se  dá  p^ra  el  pueblo  , y este 
no  puede, quedar  obligado  á su  observancia  sin  su  promulgación  ó pu- 
biícaeion:  es  necesario  que  el  pueblo  sepa,  ó pueda  saber  que  la  ley 
existe  , .y.  que  existe  como  ley ; de  aquí  la  máxima  de  jurisprudencia 
universal  non  obligal , nisijpromulgata  : en  resumen  , aunque  la 
promulgación  no  bagá  la  ley,  e^ta  no  suite  sus  efectos  civiles  ni  pena^ 
les  antes  de  hacerse  aquella;  y á esto  es  consiguiente  que  las  herencias 
deferidas,  los  contratos  celebrados  , y delitos  cometidos  en  el  iiiter- 
médio  d^  fá‘ sáiiciori  a la  proftiuígaeioft  se  rijan  por  las  leyes  anteriores, 
es  decir  , las  entonces  vigentes,  salva  la  escepcion  del  artículo  20  del 
Código  penal  (1). 

El  1 Francés  dice:  «La  promulgación  (déla  ley)  hecha  por  el  Rey 
se  reputará  conocida  en  el  departaínento  de  la  residencia  Real  , un 
dia  después  del  de  la  promulgación  ; y en  cada  uno  de  los  otros  depar- 
tamentos, después  de  haber  espirado  el  mismo  plazo  , aumentando  un 
dia  por  cada  diez  myriametrós  (T8  leguas  aproxlmadamenle)  que  haya 
entre  la  ciudad  donde  se  líayá'hecho  la  promulgación  y la  capital  del 
departamento:»  ié  sigilen  el  1 Nápolilano  y 2 Holandés:  el  8y  9 Sardos 
ordenan  que  las  leyes  serán  publicadas  fijándose  ejemplares  de  ellas  en 
sitios  públicos,,  y que  serán  ejecutivas  en  cada  ciudad  y pueblo  del  Es- 
tado al  dia  inmediato  sigúienté  de  su  publicación:  los  4,  5 y 6 de  la 
Luisiana : «Las  leyés  serán  ejecutadas  en  todas  las  partes  del  Estado 
desde  el  momento  de  su  proníiilgacion  : él  gobernador  del  Estado  las 
promulga:  la  promúlgacíon  se  repula  conocida,  en  la  parroquia  donde 
resida  el  Gobierno ,,  tres  días  después  del  déla  promulgación:  en  las 
demás  parroqülas  sé  añadirá  á este  plaió  un  dia  mas  pbf  cada  cuatro 
leguaá  q*üe  haya  éiure  él;  lugar  en  que  se  ha  hecho  la  promulgación  , y 
el  lugár  de  las  sebones  de  la  córte  (tribunal)  de  cada  parroquia.» 

Solemniter'  perprogrammata  propia  manífesla  facial  (eminentia 
lúa)  universis , dice  simplemente  la  Novela  48  sin  espresar  el  modo 
^ solemnidades  dé  lá  prómúlgaéioií : la  66 , tratando  de  intento  este 
punto,  tampoco  dice  mas  que , Com^^í^(í^OJ^es  in  metropolitanis  in 
commime  fiant , sinl  mani festón ; que  los  presidentes  de  las  provin- 
cias las  circulen  por  todas  las  ciudades;  y después  de  esta  manifesta- 
ción ó publicación  señala  el  término  de  dos  meses  para  que  la  (íoufsti- 
fticion  ó ley  comience  á obligar. 


'^óviei  to  que  esta  y todas  las  demás  citas  del  Código  penal  las  hago  según 
íu  primera  edición  por  no  haberse  hecho  todavía  la  definitiva. 
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La  Ley  4,  título  2,  libro  1 del  Fuero  Juzgo,  .solo  dice,  lex  erii  ma- 
nifcsla-,y  lo  repite  la  2,  título  6,  libro  1 .deLFucroReíjl;  la  1.^,  título  1, 
libro  2 del  Fuero  Juzgo,  señala  el  tiempo  desde  que  debe  comenzar  á 
regir  aquel  Código. 

La  12  recopilada  , título  2 ,, libro  ,5  , parece  exigir  que  la  publica- 
ción se  haga  en  la  córte  y demas  pueblos  por  órden,  edicto,  pregón  ó 
bandos  de  las  justicias  ó magistrados  públicos.  • 

Por  decreto  de,  las  jGórtes  4e  3 de  junio  de  1823,  mandado  cum- 
plir en  otro  del  Rey  y circulado  por  el  IVIiíiisterio  de  Gracia  y.  Justicia 
en  8 del  mismo  , ías  leyes  puramente  civiles  dehm  empezar  á ^produ- 
cir sus  efectos  en  cada  provincia  desde  sxi  publicación , xí  np  ser  .qtie 
en  las  mismas  se  prevenga  otra  cosa. 

Por  la  ley  de  3 de.novierabm  de  p37  y real  decreto  de  dicho  mes, 
las  leyes,  obligaban  para  cada  capital  de  provincia  desde  su  publicación 
oficial,  en  ella , y desde  cuatro  dias  después  para  los  pueblos  de  la  mis- 
ma provincia;  este  fué  uno  de  los  pensamientos  discutidos  y desechados 
al  formarse  el  Código  francés,  porque  la  fuerza  y aplicación  dé  las  le- 
yes.penderia  de  la  voluntad  del  hombre, del  celo,  negligencia  ó maji.- 
cia  del  funcionario. 

Sobre  la  materia  de  este  artícuío , ó en  qué  tiempo  deba  comenzar 
la  ley.á  surtir  sus  efectos  por  presumirse  promulgada  y conocida  de 
todos,  hay  dos  sistemas;  nno  de  progresión^  qiie  consiste  en  que  la  ley 
comience  á obligar  en  proporción  á la  mayor  ó menor  distancia  de  los 
lugares:  otro  de  uniformidad  ó simultaneidad ^ según  el  que  la  ley 
obliga  áun  mismo  tiempo  en  todos,  ' ' ^ 

Las  ventajas  é inconvenientes  de  uno  y otro  sistema  están  desen- 
vueltos en  Tos  discursos  números.!  , 2 y ,3  franceses  y con  mayor  ésleii- 
sion  en  el  2 ; el  Código  jFrancés  se  decidió  por  el  1.®  : en  Inglaterra  y 
América  se  halla  adoptado  el  segiindo. 

Léase  con  atención  el  citado,  discurso  número  2 , y dígase  después 
imparcialmente  si  el  sistema  de  simultaneidad  no  es  el  mas  sencillo,  el 
que  mas  se  compadece  con  la  dignidad  de  la  ley,  y,  evita  el  repugnante 
contraste  de  que  en  una  nación,  que  ha  de  ser  regida  por  uñas  mismas 
leyes , sea  crimen  aquí  lo  que  á la  distancia  dé  Una  legua  , de  media, 
de  un  solo  cuarto  de  legúa^  no  lo  será  hasta  mañana. 

Env;£n,  la  Comisión  se  decidió  por  eí  sistema  simultáneo-,  pero 
creyó  que  no  debia  señalarse  el  mismo  plazo  para  el  continente  y pafa 
las  i&la^:  en  tal  caso  habría  sido,  ó demasiado  largo  para  eí  primero  , ó 
demasiado  corto  para  las  segundas:  toda  presunción  ha  de  acercarse 
en  lo  posible  á la  verdad  y a la  naturaleza : por  lo  mismo  no  debe  , rti 
.puede  presumirse  que  la  Oaceta  oficial  se  reciba  en  Canarias  á los  diez 
dias  de  su  feqha. 
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La  presunción  de  que  fu  ley  es  cónocida  en  los  plazos  designados 
por  el  artículo  , será  júrú  et  de  jure  , contra  la  que.  no  debe  admitirse 
prueba  de  ignorancia  ó imposibilidad  individual : esto  equivaldría  á 
permitir  que  las  leyes  fuesen  eludidas  ó violadas  impunemente:  ide^n 
cst  scirc,  aiU  scire  debuüse  mit  fotiiisse  \ el  legislador  no  puede  hacer 
mas  que  dar  el  plazo  y medios  suficientes  para  que  sean  conocidas  de 
todos:  hecho  esto.,  obra  de  lleno  el  artículo  siguiente. 

Pero  SI  por  causa  de  guerra,  peste  ú otro  acaso  insuperable  estu- 
viesen, por  ejemplo  , nuestras  islas  en  una  absoluta  y notoria  incomu- 
nicación con  el  continente , no  correria  , durante  ella , el  término  ó 
plazo'  de  este  artículo,  porque  impoühilnminiilhi  obUgaiio  esl,  según 
la  de  regulis inris ^ y las  leyes,  que  se  hacen  siempre  sobre  las  cosas 
que  acaecen  á menudo , ley  56,  título  54,  Pártida  7 , no  alcanzan , ni 
pueden  alcaUzar  estos  casos,  como  en  otros  parecidos  lo  hallamos  re- 
suelto por  las  leyes  2 ' párrafos  6 y 7,  título  H,  libro  2 Digesto  y l l, 
tiiulo  7^  párrafo  5. 

, Aios  diez  dias : naturales  y sin  contaren  ellos  el  de  la  fecha  de  ía 
Gacela^  según  se  espresa  en  el  articulo:  la  inserción  oficial  y los  pla- 
zos dan  á la  ley  su  fuerza  obligatoria  independientemente  de  todo  he- 
cho ulterior  de  las  autoridades  subalternas:  en  algún  caso  podrá  to- 
marse ocasión  de  los'  plazos  para  defraudar  anticipadamente  la  ley, 
sobre  lodo  en  materias  de  Hacienda,  l^cro  este  inconveniente  es  inevi- 
table en  todo  sistema  de  promulgación  y de  gobierno;  en  el  represeii- 
lalivo  lo  es  todavía  mas,  por  la  publicidad  de  las  discusiones  y de  la 
sanción  Real  : la  misma  ley  podrá  atenuarlo,  cambiando  ó abreviando 
los.  plazos.  En  el  articuló  nó  sé  hace  mención  de  nuestros  presidios  de 
Africa  por  su  cortedad  é insignificaneia ; pero  regirá  respecto  de  ellos 
el  término  señalado  para  las  Baleares. 

á ' ■'  ■.'ARTICULO'  ■'  ■ ■ ■ ’■ 

l,a  ignorancia  de  las  leyes  nó  sii've  de  escusa: 

Conforme  al  7 de  la  Luisiana,  Austriaco el  7 BáAhró  dice  :■  «La 
ignorancia  de  la  ley  no  puede  aprovechar  sino  én  los  casos  espeerfica- 
dos,,  ó cuando  ha  habido  imposihiridad  de'  conocerla.)*  Los  11  al  15 
Prusianos  permiten  al  juez  admitir  la  escusa  de  ígúdrancíá  en  lóá  actos 
hastq  (entonces  permitida  por  otra  parle'  no  lia  habido  négligeheia 
qn  elnontrayentor  : los  otros  Códigos  niódeniós,  i n cítiso  el  Francés, 
lian  sobre  este  piinto*  que  tal  yez'  consideren  rosueh^  por  su  primer 
articulo.  . _ ■ . : 

«Regula  est , jurts  quideni  ignoranliam  , cuiífúc  noccv'b , fácH  vero 
ignoraniimnnonnocere.y^  Ley  9,  titulo  6,  libro  22  deí  Digésto  ; pem. 
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Combinadas  la  7 y 8 del  mismo  título  con  ia  10,  título  i8,  libró  1 del 
Código',  ba  resultado  una  regla  adoptada  generalmente  jpor  íóá  inter- 
pretes  del  Dercclio  Romano,  la  ignoranda  del  dcredho  perfúdicá  pdr^ 
adqmrir  hiero , no  para  evitar  el  daño,  , , 

La  regla  era  cierta  en  este  sentido.  Por  ignoráricia  del  déi^cclió  en- 
tregué ya  la  cosa:  no  podré  repetirla:  me  obligué  á éñtregarla  , jiero 
todavía  la  poseo;  si  se  me  pide,  podré  defenderme  y retenerla:  llá- 
mase, pues,  lucro  recuperar  lo  ya  dado  ó perdido  ; y evitar  el  dáqo,  la 
conservación  de  lo  que  todavía  se  posee.  . ' . 

En  los  mismos  títulos  citados  se  ve  que  k ignouáñcia  del  derecho 
no  perjudicaba  en  ninguno  de  los  dos  casos  á los  militares,  níénOres  de 
edad,  rústicos,  ni  á las  mugeres. 

Todo  lo  espuesto  pasó  á las  leyes  21,  titulo  1 , Partida,  1 y 6 , título 
14,  Partida  5,  29  y 31,  título  14,  Partida  5 y 20,  título  1 , Partida  7. 

La  ley  3,  título  1',  libro  2 del  Fuero  Juzgó,  dispone  lo' miámo  que 
nuestro  artículo:  mas  parece  Imblar  de  deb' tos  . ó.  leyes  prohibitivas, 
inlidtmn,  insbntein;  fué  trasladada  á la  4,  titulo  6,,  libro  l'del  Fuero 
Real,  que  habla  mas  claramente  áa  culpa  y , es  decir , delitos-,  y 
las  dos  pasaron  en  el  mismo  sentido  á la' recopilada  2,  título  2V libro  3. 

Pero  la  citada  31,  título  14,  Partida  b,  comprende  también  lo  civil 
y dice:  «Tal  escusanzá  non  debe  valer:  ca  tenemos  que  todos  los  de 
nuestro  señorío  deben  saber  estas  leyes. » 

Este  mismo  es  el  espíritu  y sentido  de  nuestro  artículo  2:  en  este 
concepto  se  hallan  redactados  el  989  y el  1893..  Es  una  consecuenciá 
dei  artículo  anterior  : vé  jo  en  él  espuesto:  nadie  puede  éscusarse  con 
la  ignorancia  de  lo  que  ha  debido  y podido  saber,  porque  á nadie  es- 
cusa su  propia  falta.  . \ : 

■ articulo:  3.^'  \ " 

Las  leyes  no  tienen  efecto  reirodcíivo. 

Es  con  mas  concisión  el  2 Francés,  2 Napolitano,  1 de  Vaüd,  H Sarr 
do,  3 Austríaco,  8 de  la  Liiisiana  que  añade:  «No  puede  alterar  tas  obli- 
gaciones contenidas  en  los  contratos»:  el  8 de  la  Holanda  añade  tam- 
bién: «A  menos  que  se  trate  de  leyes  interpretativas,  ó de  cásoV  es- 
pecialmente reservados: » según  los  14  al  21  Prusianos^  «las  leyes 
interpretativas  deben  aplicarse  á las  contestaciones  pendientes.» 

Concuerda  el  artículo  con  la  ley  22,  título  3,  libro  1 del  Digesto,  y 
con  la  7,  título  14,  libro  1 del  Código,  que  dice,  leyes  et  constitutio-’ 
nes  futuris  cerlum  est  daré  formam  negotiis  , non  ad  fact^  prceterita 
revocar  i,  nisi  nomínatini  de  prtelerito  lempore,  et  adituc  penden  it  bus 
negotiis  caulmn  sit. 
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Concuerda  lani|j|ien,  con  !a  ley  n>,  título  14,  Partida  5,  fjuc  habla 
de  conlralps  ^'y  y con  la.l , título  ^ , libro  4 del  Fuero  Real, 

que  se  contrae  á delitos  y penas. 

El  articu!o‘9‘ de  la  Constitución  es  todavía  mas  cauto  y esplícito  en 
lo  criminal , pues  niega  ^ la  ley  el  electo  retroactivo ,,  no  sojo  en  cuanto 
á la  pt^na  t^el  delito  y competencia  de  juez , siuo  en  cuanto  á la  forma 
del  procesó  ó enjuiciamiento,  que  es  lo  qqé  constituye  la  p^^^  ga- 
rantía del  acusado.  - 

El  20  del  Codigo  penal  sacrifica  la  justicia  á la  fijantjopía,  danfio 
efecto  retroactivo  á la  ley  en  favor  del  acusado:  los  artículos  Prusianos 
arriba  citados  bafiian  dispuesto  lo  mismo. 

Nuestro  artículo  no  hace  la  cscepcion  que  la  citada  ley  7 Romana, 
pero  la  envuelve,  en  su  espíritu,  y lo  mismo  debe  decirse,  cuando  por 
la  ley  pbsíeriornd  se'estableco  cosa  nueva,  siuo  que  se  interpreta,  ó de- 
clara otra  ley  anterior  que  era  dudosa,  como  se  ve  en  la  Novela  19  ; de 
consiguiente,  la  interpretación  ó aclaración  regirá  aun  en  los  casos  con- 
tenciosos; pero  no  fenecidos  por  transacción  ó sentencia. 

Según  la  ley  27,  fítulo  32,  libro  4 del  Código,  las  leyes  que  rebajan 
las  usuras  ó interés  del  dinero,  tienen  efecto  retroactivo  'sobre  los  con- 
tratos anteriófos  en  que  se  habia  estipulado  interés  roas  crecido,  de 
'.modo  que  este  ha  de  quedar  reducido  á la  hueva  lasa/desde  la  promul- 
gación de  aquellas. 

^ Las  leyes  recopiladas  22 , titulo,] , 8 y 9 , título  1 o,  libro  3,  ofreeian 
ejempÍQS  de  esto,  bien  que  en  ellas  se  espresó  la  retroacción  á los  prés- 
tamos y cénsos  anteriores.  En  realidad  de  verdad,  lo  mejores  éspfe- 
sarlo;  pero  yo  entiendo  que  está  en  el  espíritu  y en  la  índóte  de  las 
mismas  leyes  d efeéto  reíroáctivó,  porqtié  de  otro  modo  scría'n  incom- 
pletas, y no  se  lograría  su  objeto , mediando  las  mismas  razones  para 
ló’pasadó  que  para  lo  futuro:  por  esto  la  ley  Romana  calificó  justamente 
de  .^V'aualá  interpretación  dé  los  acreedores  que  por  el  silencio  de  la 
ley  anterior  negaban  su  fuerza  retroactiva,  . : - ‘ 

Jlá.ju.sticíá  y equidad  del  artículo  5 no  . necesitan  encarecerse:  la 
ley,  como  norma  y regla  que  es  de  las  acciones,  no  puede  tener  por  ob- 
jeto sino  las  acciones  futuras:  para  las  pasadas  hubo  ya  otra  ley,  otra 
iiornia  y regla.  ¿Quién  estaría  seguro  si  á protesto  de  una  nueva  ley  pu- 
diera ser  inquietado  por  sus  acciones  anteriores,  ajustadas  á otra  ley, 
entonces  vigente?  Lo  pasado  puede  dejar  pesares  y remordimientos; 

|)ero  termina  toda  incertidumbre.  f 
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ARTICULO  4.T 

La  Tcnunda  de  las  Icijcs  en  g eneral  no  surtirá  efecto. 

Tampoco  lo  surtirá  (a  renuncia  especial  de  leyes  prohibitivas:  lo 
hecho  contra  estas  será  nulo^  si  en  las  mismas  no  se  dispone  lo  con- 
trario, ' 

El  primer  párrafo  está  conforme  con  el  artículo  957  Aiislriaco,  y el 
195  Prusiano,  (ítiilo  5,  pato  primera. 

Para  que  la  reinmcia  valga  ha  de  saber  el  renunciante  qué  es  loque 
rc.nuncia;  y esto  no  cabe  en  las  rciiuticias  generales,  que  vendrían .á  ser 
un  lazo  para  los  incautos  ó ignorantes. 

El  segundo  párrafo  concuerda  con  las  leyes  17  y 22,  título  1 ,1a  1, 
título  5,  y las  6 y 7 , título  11,  libro  10,  Novísima  Recopilación;  ci 
simple  buen  sentido  dicta  que  no  cabe  renuncia  de  una  prohibición. 
Pero  como  en  esto  habia  también  sus  dudas  y distinciones  de  si  la  pro- 
hibición tenia  por  objeto  directo  la  utilidad  púl)lica,  ó simplemente  la 
de  alguna  clase  ó personas  como  de. menores,  mugeres  casadas,  etc.,  el 
artículo  las  corta,  llenando  asi  los  deseos  de  nuestros  mas  juiciosos  Ju- 
risconsultos. 

El  tercer  párrafo  es  una  consecuencia  del  segundo,  y está  apoyado 
en  la  ley  S,  título  l -l-,  libro  1 del  Código:  ea,cjuái  lege  fieriprohihentur, 
si  fuerint  facta¡  nonsolmn  inuíilia,  sed  pro  infectis  ciiam  habeantur: 
licet  Icgislator  prohibuerit  iantiim , nec  specialiter  clixerit,  inutile 
csse  debere  guod  factum  est;  sin  que  valgu  pactar  ó jurar  lo' contrario: 

10  mismo  se  lee  en  el  articulo  12'de  la  Luisiaua. 

La  obligación  proliibida  es  nula,  aunque  sea  jurada,  capítulo  16, se- 
sión 2o  del  Concilio  de  Trento  ; ve  los  artículos  983,  994  y 998,  y el 

11  de  este  titulo. 

No  se  dispone  lo  contrario.  Por  Dereclio  Romano  había’  leyes  pro- 
hibitivas que  señalaban  pena  sin  anular  el  acto,  y á las  que  el  Juris- 
consulto Ulpiano  llamó  por’csto  menos  per fectas  : de  aquí  vino  el  axio,- 
ma  \eg2i\,  multa  ficrivetantnr  qmc  lamen- [acta  tencnl:  según  nuestro 
articulo,  la  simple  prohibición  induce  por  regla  general  la  nulidad, 
salva  la  disposición  especial  de  la  misma  ley  prohibitiva  en  con- 
trario. 

ARTÍCULO  9.^^ 

Las  leyes  no  ¡niedcn  ser  revocadas  sino  por  otras  leyes;  y no  val- 
drá alegar  contra-  su  observancia  el  desuso  púla  coshimbre  práctica 
en  contrario,  por  antiguas  y universales  que  sean.  . 

El  o Holandés  dice;  «La  ley  no  puede  ser  abrogada  en  todo,  ó en 
Tomo  L -2 
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parle  sino  por  una  ley  poslerior: » lo  mismo  se  loe  en  e!  Bavaro , ca- 
pitulo 1 : los  (lemas  Códigos,  incluso  el  Francés,  callan:  el  articulo  3 
tic  la  Liiisiana  admite  esprcsamente  la  costumbre. 

El  Derecho  Romano  y Patrio  adinilieroii  la  cüsiumJrrc,  no  solo  para 
constituir  derecho  nuevo  sobi‘e  cosa  en  (jue  no  lo  había  y como  regla 
segura  de  interpretación  de  una  ley  anterior  dudosa,  sino  para  derogar 
laya  establecida  : había  pues  costumbre.  ?>?Yet'cí'  legem,  aecundmn  le- 
geni,  et  contra  legan,  párrafo  9 , título  2 , libro  b Instituciones  , ley 
4-2,  párrafo  1,  título  5,  libro  1 del  Digesto,  y leyes  4 y 0,  título  2, 
Parlitia  1;  pero  las  recopiladas  o y 11 , título  2,  libro  o , derogaron  las 
de  Partida  estabiceicndo  lo  mismo  que  nuestro  artículo. 

Conviene  á la  dignidad  del  legislador  y á la  de  la  misma  ley  que  no 
pueda  ser  derogada  sino  por  otra;  á mas  de  que,  niliil  lam  nalurale 
cst,  quam  eo  genere  qaidqac  disaolvcrc,  qiio  coUigaluin  e^t,  según  la 
5b  de  regulis  juris. 

La  prueba  de  la  costumbre  ha  sido  y será  siempre  difícil  de  fijar:  su 
resultado  será  equivoco.  ¿Cuánto  tiempo  será  necesario  para  consli- 
iLiirJa?  ¿Por  qué  actos,  judiciales  (í  estrajudicialcs ? Suponiendo  ne- 
cesaria la  ciencia  y tácita  aprobación  dcl  l(‘gislLtdor , ¿cómo  se  jirobará 
donde  la  potestad  de  hacer  las  leyes  reside  en  las  Córtes  con  el  Rey? 
¿Y  no  podrán  probarse  dos  costumbres  contrarias  á un  mismo  tiempo? 

La  derogación  será  espresa  ó e!g)ceial,  si  ia  ley  posterior  hace  men- 
ción de  la  anterior;  tácita,  si  no  la  hace  , pero  contiene  disposiciones 
incompatibles  con  la  misma ; y la  derogación  no  pasará  de  lo  incom- 
patible. 


ARTICULO  0 ° 

Las  leye^  penales  y de  policía  obligan  d lodos  los  que  habitan  en 
el  territorio  del  Estado. 

El  3 Francés  dice:  « Las  leyes  de  policía- y seguridad: » le  sigue,  el 
3 Napolitano,  12  Sardo,  2 de  A^aud,  9 de  la  Luisiana, 

El  Derecho  Romano  se  limita  á decir,  leges  ul  generales,  ah  ómni- 
bus aequabiliter  in  poslerum  observentur My  5 , título  M,  libro  1,  dcl 
Código;  la  palabra  o?>míát(6'  [lodia  comprender  también  á los  cstranje- 
ros,  sobre  todo  en  la  materia  de  este  artículo. 

La  ley  Ib,  título  1 , Partida  1 , establccia  lo  mismo  que  nuestro  ar- 
ticulo, pero  con  mayor  amplitud  , pues  no  solo  hablaba  de  yerro  (de- 
lito), sin<)  de^pleito  ó postura  (contrato);  es  decir,  que  aquella  ley  fué 
mas  pr<>visora  , suj(}tando  á las  leyes  del  pais  los  contratos  y delitos  de 
los  estianjeros.  Pero  la  05,  título  4,  Partida  1 , escusa,  al  menos  en  al- 
gunos casos,  la  ignorancia  dd  derecho  respecto  de  los  eslranjeros  en  lo 
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penal;  y yo  creo  que  el  Juez  no  podrá  desentenderse  de  esta  conside- 
ración según  las  circiinslaneias  paríiculai-cí!  de  cada  caso, y lo  dispuesto 
cnel  número  8,  articulo  9 del  Código  penal:  algo  pai’ecido  es  el  de  la  ley 
última,  título  9,  libro  bO  del  Digesto,  en  la  que  se  dice,  Imfimnodi  pea- 
nas adversus  scienles paratas  csse:  la  Ib,  título  14,  Ibirtida  o,  disponia 
también,  que  en  los  contratos  de  cstranjeros  se  juzgase  ))or  las  leyes  de 
la  tierra  en  que  fueron  celebrados;  y asi  deberá  observarse  á falta  de 
pacto  en  contrario:  lo  mismo  se  dispone  en  los  artículos  9 Holandés , y 
b Napolitano. 

En  lugar  de  la  palabra  seguridad,  usada  en  los  Ciídigos  eslranje- 
ros,  se  lia  puesto  en  el  artículo  la  de  penales,  porque  á la  mayor  latitud 
reúne  mayor  propiedad, 

¿Es,  ó no  , cierto  que  el  Código  penal  rige  para  con  los  cstranjeros, 
sin  perjuicio  de  los  fueros  de  los  agentes  diplomáticos  ^ y salvas  para 
con  todos  las  escepeiones  que  puedan  liaccrse  en  los  tratados,  como  en 
el  nuestro  con  Marruecos? 

La  palabra  seguridad  , como  la  de  policia  , tiene  un  significado 
particular,  que  no  coirvienc  á todas  las  leyes  penales;  bay  , por  ejemplo, 
en  los  Códigos,  una  categoría  especial  de  delitos  contra  la  seguridad 
esterior  ó interior  de!  Estado;  y sin  embargo  , ni  el  artículo  Francés, 
ni  los  que  lo  copian,  se  Contraen  precisa  y esclusivamente  á estos  deli- 
tos. En  el  discurso  primero  francés  de  los  motivos  ó fundamentos  de  las 
leyes,  después  de  esponer  ios  del  artículo  3,  se  .concluye  diciendo:  «En 
todas  las  naciones  los  cstrangeros  que  delinquen,  son  juzgados  por  los 
tribunales  del  pais:»  y si  el  artículo  Francés  abrazaba  todos  los  delitos, 
¿por  qué  no  se  dijo  leyes  penales  en  vez  de  leyes  de  segur  ¿dad'? 

A todos  los  que  habitan,  etc.:  porque  todos  , aun  los  cstranjeros, 
deben  respetar  y guardar  las  mismas  leyes  que  los  protegen;  el  Estado, 
en  cuyo  seno  pudieran  los  nacionales  ó cstranjeros  violar  impunemente 
las  leyes,  abdicaría  por  esto  solo  su  soberanía,  y no  podría  proveerá  su 
conservación  y seguridad. 

ARTICULO  7.° 

Las  leyes  concernientes  al  estado  y capacidad  de  las  personas  obli- 
ganélos  españoles , aunque  residan  en  país  estranjero.  * 

El  mismo  articulo  3 Francos  y demas  cstranjeros  citados  en  el  an- 
terior ; en  derecho  Romano  y Patrio  nada  se  encuentra  sobre  este 
punto:  en  cuanto  a!  primero  puede  decirse  que  no  habia  términos  hábi- 
les para  los  casos  de  este  artículo  y siguientes;  pues  que  todo  el  mundo 
conocido  y frecuentado  estaba  sujeto  á un  mismo  legislador:  sin  em- 
bargo, la  disposición  del  axiículo  era  máxima  ó principio  indudable 
entre  nosotros, 
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.as  [oyes  personales  no  puden  menos  de  seguir  al  ciudadano,  don- 
de quiera  que  se  encuentre, .asi  como  las  reales  dd  artículo  siguiente 
ri-en  los  bienes  inmuebles  sin  consideración  ninguna  á la  naturaleza 
dí^su  poseedor.  La  necesidad  del  conscnlimicnto  paterno  para  el  ma- 
trimonio , la  edad  para  poder  contracrlo,  testar,  obligarse,  están  en  la 
disposición  de  este  articulo  , y generalmente  todas  las  leyes  en  que  se 
trate  por  punto  principal  del  estado,  calidad,  capacidad  ó incapacidad 
de  las  personas  para  ciertos  actos,  aunque  cii  aquellas  se  haga  también 
mención  de  las  cosas.  Queda,  pues,  cortada  una  cuestión  muy  refiida 
entre  los  autores  y,  que  , atendido  el  sumo  dereclio  , parece  debia.  de- 
cidirse en  sentido  contrario,  porcpie  no  puede  legislarse  para  fuera  del 
4'iTÍtorio,  y par  in  parcm  non  habet  poícsíalcm. 

El  artículo  comprendo  cu  su  espíritu  las  ojcciitorias  judiciales  so- 
' bre  incapacidad  de  la  persona  por  prodigalidad  , locura  ó demencia. 
¿Quién  puedo  fallar  con  mas  conocimiento  y acierto  sobre  los  beclios 
que  constituyen  ó destruyen  la  incapacidad  , que  el  juez  de!  domicilio 
de  la  misma  persona?  • 

Estado:  como  el  dcl  hijo  legítimo  ó natural  reconocido,  mayor  o 
menor  de  edad  , casado:  el  estado  , en  suma,  es  una  calidad  jiersonal 
á la  que  la  ley  reconoce  ciertos  derechos  , é impone  deberos  y rcslríc- 
cíoiies. 

* 

■ AUTICl'LO  8."  . 

* 

Los  bienes  inmuebles,  aunque  estén  poséalos  por  esiranjer  os,  se  ri- 
gen por  las  leyes  españolas. 

Los  artículos  estranjeros  citados  cu  el  7.  ■ 

La  ley  15,  título  14  , Partida  o,  parece  tener  , aunque  indirecta- 
meiUc,  un  sentido  mas  lato.  «En  razón  de  alguna  cosa  mueble,  ó raiz 
do  aquel  lugar. » • 

Los  bienes  inmuebles  forman  parte  del  territorio,  y el  soberano  de 
este  no  puede  menos  de  serlo  de  aquellos.  La  soberanía  es  indivisible, 
y dejarla  de  serlo,’ si  las  porciones  dei  mismo  teiTitorio  piidicscii  re- 
girse por  leyes  que  no  emanasen  de  un  mismo  solierano.  Este  es  iin 
|iU!ito  de  derecho  público  universal,  sobre  ci  que  í.ingun  Estado  indo*- 
pendiente  ha  hecho  , ni  hará  la  menor  concesión  á otro. 

Así  se  lia  observado  constniitcmeatc  entre nosotros,  aun  catre  dife- 
rentes [irovineias  ó estados  de  la  monarquía:  el  Castellano  , por  ejem- 
plo, no  sucedía  en  ios  bienes  inmuebles  de  Navarra,  sino  con  arreglo  á 
SQs  Fueros  y legislación  especial:  la  viuda  ó viudo  castellano  tenían  el 
usufructo  foral  de  ellos. 

La  disposición  de  este  artículo  comprende  también  el  caso  de  re* 
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putarse  inmucljles  en  un  pais  los  l)¡encs  que  según  la  Icgjslaeíon  de 
olro  país  sean  muebles. 

ARTICULO  9.° 


Los  derechos  y obligaciones  relativas  á bienes  muebles  , se  rigen 
por-  las  leyes  del  país  en  cjiie  su- dueño  está  domiciliado . 

En  los  28  ni  51  Prusianos  se  dispone  lo  mismo:  «Los  muebles  son 
regidos  por  las  leyes  del  domicilio  del  propietario,  ó por. las  dcl  lugar 
en  quosc  cneuciUran  estos  muebles,  si  el  propietario  tiene  varios  do- 
micilios:» creo  que  los  otros  Códigos  lian  callado  por  no  estimarlo  ne- 
cesario después  de  lo  dispuesto  respecto  de  los  inmuebles. 

Este  ai'tícuío  es  una  consecuencia  del  anterior,  sacada  á conlrario 
sensu:  si  los  inmuebles  por  ser  naturalmente  imposible  su  traslación  de 
un  lugar  á otro,  han  de  regirse  por  las  leyes  de  aquel  en  que  están  si- 
los, los  muclilos,  por  la  razón  contraria  de  poder  su  dueño  trasladarlos 
de  un  lugar  á otro  cuando  quiera,  deben  regirse  por  las  leyes  deb lugar 
del  domicilio:  mobilia  ^ dicen  con  elegancia  y propiedad  los  inlcrpre- 
tes  , personam  domini  comitaniur  accsnseniur  ilíic  esse  quantum  ad 
cffectusjuris,  ubi  domimis  ipsoTumdomieümmforet^  el  si  naturalifer 
alibi  conslilutas  int : este  artículo  y el  anterior  tienen  mm  grande  re- 
lación con  la  competencia  del  fuero  : en  los  inmuebles  es  competente 
ebde  su  situación,  rci  sitw;  en  los  muebles,  el  del  domicilio  del  deu- 
dor: véase  el  arlículo  1091. 


Difícil  seria  en  sumo  y rigoroso  dercclm  sostener  la  disposición  de 
este  artículo:  ¿cómo  ha  de  alcanzar  la  legislación  de  un  país  á ios  ¡ne- 
nes, aun  muebles,  que  existan  en  otro?  Pero  los  Estados  , no  menos 
que  los  particulares,  se  deben  atenciones  recíprocas  , y está  recibido 
como  por  un  común  consenllmienlo  de  lodos  ellos  que  los  bienes  mi^;- 
bles,  donde  quiera  que  existan,  se  gobiernan  por  las  leyes  dcl  domi- 
cilio de*su  dueño:  así,  muriendo  intestado  un  francés  allí  domiciliado 
y con  bienes  muebles  en  España  , se  heredará  cu  ellos  iror  las  Icycs^ 
francesas. 


ARTICULO  10, 


Las  formas  y solcmnictades  de  los  contratos^  testamentos  y de  lodo 
instrumento  público  , se  regirán  por  las  leyes  ¿leí  pais  en  yuc  se  hu- 
bieren  otorgado. 

El  Código  Francés  no  contiene  en  su  titulo  preliminar  una  disposi- 
ción gcneral  cotno  nuestro  arlículo  , y solamente  en  su  artículo  :::99  se 
aplica  esta  doctrina  á íos  testamentos  hechos  por  instrumento  autentico 
en  pais  estranjero;  en  los  otros  Códigos  modernos  se  observa  cí  mismo 
silencio  general , y la  misma  disposición  particular. 


22  coN’ronowciAS , aiotia'os  s comentaiíioí? 

Solo  el  articulo  10  tic  la  Luisiana  dice  lo  siguiente:  «La  forma  y el 
efecto  de  los  instrumentas  públicos  y |M-ivados  se  rigen  por  las  leyes  y 
iisosdel  pais  en  que  han  sido  lieehos  ó autorizados.» 

«Sin  embargo,  el  efecto  de  los  iií,  'rumentos  para  ser  cjeeiilados  cu 
otro  pais  se  regula  por  las  leyes  del  pais  en  que  tienen  su  ejecución.» 
La  ley  2,  titulo  52  , libro  6 del  Código,  dice  de  los  testamentos,  sccmr- 
dum  leges  moresquf  locermn  Insinueñiur:  taminen  se  cofen  las  leyes 
G,  título  2,  libro  21  , y 3 al  fin  , titulo  5,  libro  22  de!  Digcslo,  para 
])i‘obar  que  aun  en  los  contratos,  actuum  solcmuia  ad  ronn))  jindsdic- 
íio7iem  perlinent,  in  qno7'mn  territorrio  ccleurantur  ; y de  aquí  ha 


\enido  la  regla  ó axioma  vulgar  locus  vcgit  aelnm. 

La  ley  24  , título  M , Partida  4,  tratando  de  capitulaciones  inalri- 
monialcs,  dispone  que  valgan  según  la  c;Kvlv¡;nbrc  de  la  tierra  en  que 
fueron  hechas  , aunque  los  conlraycnlcs  se  trasladen  después  á otra 
tierra  en  que  haya  costumbre  contraria. 

Por  el  mismo  líieito  consentimiento  de  las  naciones,  que  lie  mencio- 
nado al  fin  del  artículo  anterior,  ha  sido  erigido  en  principio  la  dispo- 
sición de  nuestro  articulo,  aun  para  con  los  bienes  innuiehles:  de  otro 
modo  seria  preciso  multiplicar  hasta  lo  infinilo  los  tcstamenlos  y con- 
tratos , si  los  testadores  y contrayentes  dispomm  de  inmueblí's  silos  en 
diferentes  países;  ¿y  quién  podría  saber  sus  difercnics  legislaciones 
sobre  las  solemnidades  de  aquellos  actos? 

Pero  si  un  español  testa,  por  ejemplo  , en  el  cstraujero  con  las  so- 
lemnidades prescritas  por  las  leyes  españolas,  su  testamento  será  vá- 
lido; nuestro  artículo  11  no  es  ])reccplivo,  sino  permisivo  con  el  ohjclo 
de  facilitar  mas  los  testamentos  y contralos.  ¿Qué  podría  opmner  en 
contra  cl  üibunal  español  , ante  quien  fuese  presentado?  ¿Declaiaiía 
indigno  del  beneficio  de  las  leyes  españolas  a!  natura!  que  se  bahía  con- 
formado con  ellas  aun  en  pais  cstraujero?  Yé  el  art.  585  y siguientes. 

El  artículo  50  eonlieñe  una  esccpcion  del  présenle  en  materia  de 
matrimonio.. 

Por  real  decreto  de  17  de  octubre  de  1851  se  declaran  válidos  v 
que  deben  causar  en  los  tribunales  españoles  los  efectos  que  procedan 
en  justicia  todos  los  contratos  y demas  actos  púlílicos  notariados  en 
pais  eslranjero,  concurriendo  en  ellos  las.  circunslaneias  siguientes: 
l.^que  el  asunto,  materia  del  acto  ó contrato  sea  lícito  y permitido 
por  las  leyes  de  España;  2.®  que  los  otorgantes  tengan  aptitud  y capa- 
cidad legal  para  obligarse  con  arreglo  á las  leyes  de  su  pais  ; que 
en  el  otorgamiento  se  hayan  observado  las  fórmulas  establecidas  en 
el  pais  donde  se  han  verificado  Jos  actos  ó contratos;  4.®  que  cuando 
estos  contengan  hipoteca  de  fincas  radicantes  en  España,  se  baya  lo- 
mado razón  en  los  respectivos  registros  del  pueblo  donde  estén  situadas 
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las  fincas  dentro  dcl  término  de  tres  meses  si  los  contratos  se  hubiesen 
celebrado  en  los  estados  de  Europa  ; de  nireVe  si  lo  liubierari  sido  en 
los  de  América  y de  Africa;  y de  un  año  si  en  los  de  Asia:  5,^  que  en . 
el  país  del  otorgamiento  se  conceda  igual  eficacia  y validez  á los  actos 
y contratos  celebrados  en  territorio  de  los  dominios  españoles. 

ARTICULO  11. 

No  podrán  derogarse ^por  convenios  partimilai^es  las  leyes,  encuya 
observancia  están  interesados  el  orden  público  y las  buenas  costum- 
bres. 

Es  el  6 FranceSj  7 Napolitano,  15  Sardo,  H de  la  Luisiana,  i de 
Vaud,  14  Holandés. 

fíJuspublicumprivatorum  paclismiitari  non  potest,  ley  58,  título 
14,  libro  2 del  Digesto.  Pacta,  quoe  turpem  causara  continent,  non 
sunt  observanda-  Et  insumma  , sipactum  convenlum  á Q'eprivata  re  - 
motum  sit,  non  cst  servandum.  De  república,  et  in  ómnibus,  qum  ad 
publicam  Icesione^irespiciunt,  pacisci  non  licet,  leyes  27,  párrafo  4 
y 17,  párrafo  14  del  mismo  título. 

«Todo  pleito,  que  es  fecho  contra  nuestra  ley,  é contra  las  buenas 
costumbres,  non  debe  ser  guardado;  magüer  pena  ó juramento  fuese 
puesto  en  él,»  ley  28,  titulo  11,  Partida  5,  que  fué  tomada  de  la  3,  tí- 
’tulo  14,  libro*  1 del  Código,  y de  la  53,  título  1 , libro  43  del  Digesío. 

Yo  encuentro  mas  propia  la  locución  de  la  citada  ley  58  romana, 
Jus  publicum  que  la  de  Orden  público  , trasladada  del  artículo  6 Fran- 
cés á este  nuestro. 

La  romana  es  mucho  mas  lata,  pues  comprende  casos  que  rigoro- 
samente no  deberian  entenderse  comprendidos  en  la  francesa,  y sin  em- 
bargo lo  están.  En  la  acepción  vulgar,  orden  y sosiego  público  son  si- 
nónimos; y seguramente  no  es  tan  mezquino  el  sentido  del  artículo  H, 
sino  que  se  estiende  átodo  lo  que  las  leyes  romanas  comprendían  en  su 
'locución.  Derecho  público,  es  decir,  á todo  lo  que  tema  por  objeto  la 
utilidad  ó moral  públicas,  la  forma  y solemnidades  de  los  actos  ó'ins- 
trumentos,  y de  los  juicios. 

Y aunque  por  regla  general  pueden  derogarse  por  pactos  privados, 
ó renunciarse  las  leyes  que  tienen  por  objeto  primario  la  utilidad  de 
los  particuLai*es,  no  sucede  asi  con  las  que  al  mismo  tiempo  envuelven 
utilidad  pública,  y suelen  concebirse  en  términos  proiiibitorios,  como 
sondas  relativas  á pródigos,  menores  y mugeres  casadas";  ve  el  artículo 
4 y los  de  su  referen«ia. 
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Aimcí’Lo  ii>. 


El  juez  que  rehusó  fallar  á prclosto  uo  sllíyclo,  osoiirulad  ó insu- 
ficiencia délas  leijes,  incurrirá  cu  respon.  ubnu^ím . 

Conforme  con  el  i F ranees,  15  ílolamies;  d 15  Saido  aunque  no  tan 
espreso  y severo,  parece  abuiular  (Ui  el  mismo  senibio:  «Cuamlo  no  se. 
pueda  decidir  una  conlrovorsia  ni  i^or  la  palabias,  ni  por  el  senlido  na- 
tural de  la  ley,  se  tendrá  consideración  á lo.s  cas!)s  scmejaiUos  decnlulos 
j)rccisanicnte  por  las  leyes,  ya  los  iuíulaineuíos  de  otras  Uses  analo- 
^asj  si  á pesar  do  esto  (|ueda  dudoso  el  caso.  úv'.)cra  d('cjdirse  sepun 
ios  principios  geiiTrales  de  derecho,  'eme.iido  en  consideraciou  todas 
las  circunstancias  del  caso.» 

El  7 Austríaco  di<‘c  io  uiismo  con  mas  concisión:  «Si  la  !(‘y  no  c.s 
enteranicntc  aplicable  á un  ííceho,  el  juez  unna  en  eonsiiicraeion  las 
analogías,  los  motivos,  y en  su  defecto  los  principios  del  derecho  na- 
tural y las  circunstancias:»  parece  , p'Ues  , que  estos  dos  artículos  po- 
nen indirectamente  al  juez  iá  inisum  oldigaciou  y necesidad  que  el 
nuestro  , y toda  obligacioii  envuelve  i'C.spor.sahilícad  juna  oí  caso  de- 
fallarse  á ella. 

Las  leyes  12  y 15,  título  9,  libro  1 dcl  Digesto,  dicen,  que  no  pu- 
diendo  comprender  la  ley  todos  los  casos,  el  juez  adsiinüia  procedere, 
atque  ita  jiis  diccrc  debes  ca'lcra,  (¡uu-  Irndnnl  nd  caindrn  ulihíalan 
vel  interprefadone,  vcl  cena  jurisdielionc  su¡:plrri:  cu  la  i 5,  iJlulo  5, 
libro  22  del  Digeslo,  luiy  el  bello  y rdostdleo  jiem^muícnto,  ípanl  Icijihus 
omissuni  est.  van  muillctiir  rdigionc  judicunduju]  h>  (pie  se  esenju)  á 
la  previsión  del  legishulor,  no  se  escalpará  á la  religión  de  ios  jueces:  la 
H,  título  5,  libro  19,  dice  en  el  mismo  espíritu,  f'rtcior  su})plcl,  in  co 
quod  legi  deesL 

Estas  leyes  se  acercan  bastante  á niicsíro  arííciilo;  i'.ero  la  2,  párra- 
fo 18,  título  17,  libro  1 de!  Código,  dispomq  que  en  los  casos  ó nego- 
cios nuevos,  ad/cuc  Icijírni  (aqueisnon  stinl  innodaia,  (ruijustum 
rcmediimi  implorciur;  y la  1,  título  Gl,  iii?ro  7 dcl  Código,  jicrmilo  al 
juez  consultar  af  principe  todo  aquciio,  super  (¡no  hacsila-nihim  puía- 
verrt,  prohibiéndole  ou  tal  caso  dar  sentencia;  l;i  i,  título  14,  libro  1 
del  Código,  dice:  Inter  aequiktfcni,  juscpie  inierpositam  iiUerprctalio- 
nem  nobis  solis  el  oportet  el  íicet  rnspicere. 

' Según  las  leyes  11,  títulos  22,  y 15,  ¡ííuio  25,  Partida  5,  el  juez  no 
pudiendo  salir  de  la  duda  de  derecho,  y ami  do  de  hecho,  debia  re- 
mitir ios  autos  al  Rey  para  que  diera  la  sentencia, 

Sin  la  disjiosicion.  de  este  articulo,  la  administracioü  de  justicia  se 
vena  a cada  paso  inlcrrumpida  por  las  dudas  ó cosisulías  sinceras  de 
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los  jueces,  y tal  vez  por  las  afectadas.  Este  inconveniente  seria  de  nia- 
yor  gravedad  cu-gobiernos  representativos,  como  c!  nuestro,  porque  la 
formación  de  las  leyes  y m fiilcrprctacion  cmtéuíica  es  atribución  de 
los  Cuerpos  colegisladores  con  la  Corona,  y sujeta  por  esto  mismo  á 

mayores  dilaciones. 

«/ 

Las  leyes  no  pueden  preveer  todos  los  casos,  ni  conviene  bacor 
nuevas  para  todos,  y menos  con  precipitación.  La  religión  y concien- 
cia ilustrada  del  juez  deben  suplir  en  los  casos  dudosos  la  imposibili- 
dad de!  legislador  para  prcveerlos. 

Es  una  puerilidad  ó locura  pretender  que  el  juez  tonga  un  testo 
claro  y preciso  para  aplicarlo  á cada  caso:  la  legislación  seria  un  caos, 
y despnes  de  todo  no  resnUaria  sino  la  iniquidad  en  gran  niimero  de 
sentencias,  y lo  que  todavía  es  peor,  la  imposibilidad  de  adnainistrar 
justicia;-  se  pretende  que  los  legisladores  sean  dioses,  y no  se  (jiiiere 
conceder  á ios  Jueces  que  sean  simplemente  hombres. 

La  equidad,  tan  recomendada  en  derecho,  no  es  otra  cosa  í*iic  la 
razón  ó justicia  natural,  y esta  debe  ser  el  verdadero  supícmenlo  de 
las  leyes  espresas. 

Responsabilidad',  es  la  pena  de  suspensión  según  el  artículo  205 
del  Código  penal;  y el  2 citado  en  el  mismo  viene  á ser  una  cscepcion 
del  presente. 

La  ley  orgánica  tantas  veces  prometida  por  el  gobierno,  pro])iiesla 
á este  dos  veces  inútilmente  por  la  Comisión  de  Códigos  , fijará  con  cí 
establecimiento  de  un  Tribunal  ó Sección  de  Casación  cuando  liaya  lu- 
gar á la  duda  de  ley  y proceda  la  necesidad  cIc  su  interpreíacion  au- 
téntica. 


ARTICULO  45. 

■ Se  prohíbe  á los  jueces  proveer  en  los  negocios  de  su  compeicnda, 
por.  via  de  disposición  general  y reglamentaria. 

* Conforme  con  el  5 Francés,  12  ííolandes,  8 Áuslriaco:  el  hi  Bávaro 
por  el  contrario  dice:  «Los  fallos  dei  Tribunal  Supremo  tcmlrmi  fuerza 
de  le}”*?»  el  17  Sardo  niega  en  geuéraí  á todo  fallo  ó sentencia  esta 
fuerza. 

Dejando  aparte  la  pueril  y liviana  enmienda  ó supresión  de  las  pa- 
labras. «Poder’judicial». hecha  en  la  Constitución  reformada  de  1845, 
este  artículo  es  una  inmediata  ó material  aplicación  de  lo  dispeesío  en 
la  misma  y en  nuestros  dos  artículos  anteriores. 

A los  tribunales  pertenece  csclusivamcntc  la  facultad  de  ajílicar  las 
leyes  en  los  juicios  civiles  y criminales;  ni  las  Corles,  ni  cl  Rey  pueden 
abrogársela  sin  manifiesta  infracción  de  la  Conslilncion;  pero  tampoco 
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pueden  los  tribunales  abrogarse  en  todo,  ó en  parte  el  poder  legislativo; 
y resultaría  ademas  el  inconveniente  de  que  en  ciertos  puntos  vendría 
á haber  tantas  legislaciones  diferentes,  como  tribunales  superiores. 

Por  la  misma  razón  tampoco  les  corresponde  !a  interpretación  j)or 
via  de  autoridad  ó auténtica  do  las  leyes,  como  que  es  atribución  in- 
nata é inseparable  del  poder  legislativo,  Pero,  á decir  verdad,  este  ar- 
tículo copiado  del  5 Francés,  no  era  tan  necesario  entre  nosotros  como 
en  Francia,  cuyos  parlamentos  tuvieron  alribiicioncs  parciales  de  la 
Soberanía,  y muy  superiores  á las  de  nuestro  antiguo  Consejo  de 
Castilla. 

.«En  cuanto  al  articulo  5 (se  dice  en  el  discurso  número  2 francés) 
es  una  consecuencia  de  la  división  de  los  poderes,»  y se  ve  que  entre 
ellos  comprende  al  judicial  sin  escrúpulos,  remilgos  ni  sutilezas:  ve  los 
artículos  298  y 299  del  Código  pena!. 

ARTICULO  14. 

é- 

Las  leyes  no  reconocen  en  el  orden  civil  distinciones  de  nacimien- 
tos, ni  diferencias  de  condiciones  sociales. 

El  1 de  la  Carta  francesa  de  9 de  asosto  de  !8o0  dice;  « Los  france- 
ses  son  iguales  antela  ley,  cualesquiera  que  por  otra  parte  sean  sus  tí- 
tulos y rangos.» 

Nuestro  artículo  14  es  también  una  consecuencia,  ó mas  bien  una 
aplicación  en  el  derecho  civil  de  lo  dispuesto  para  el  derecho  público  y 
político  en  los  artículos  5 y G de  la  Constitución;  sin  embargp,  las  dis- 
tinciones de  nacimiento  ó diferencias  por  esta  causa  lian  subsistido, 
aun  bajo  los  ministros  progresistas,  y subsisten  las  pruebas  para  cruzar- 
se en  las  órdenes  militares,  lo  que  no  se  compadece  con  los  artículos 
constitucionales,  ni  con  este. 

ARTÍCULO  V6. 

Las  fechas  y plazos  que  señalan  las  leyes  se  computarán  con  ar- 
reglo al  calendario  que  se  publique  por  orden  ó con  aulorizac¿on  del 
Gobierno. 

Cuando  en  las  leyes  se  haga  mención  de  meses,  dias  ó noches,  se 
entenderá,  que  los  meses  son  de  treinta  días,  los  dios  de  veinte  y cua- 
tro horas,  y la  noche  desde  que  se  pone  hasta  que  sale  el  sol. 

Si  los  meses  se  determinan  por  sus  nombres,  se  computarán  por 
los  dias  que  se  les  de  en  el  calendario . 

Las  reglas  de  los  párrafos  precedentes  so7i  aplicables  á la  coinpu- 
taeion  de  las  fechas  y plazos  que  se  señalen  cu  las  obligaciones  y dc^nas 
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actos,  cuando  por  las  personas  que  en  ellos  intervengan  no  se  pacte  ó 
declare  lo  contrario. 

Este  artículo  y el  siguiente  estaban  destinados  á im  título  que  se 
pensó  formar  á imitación  del  Derecho  Romano  y Patrio  sobre  la  signi- 
ficación de  las  palabras  y reglas  generales  del  Derecho,  El  pensamiento, 
sin  embargo  del  silencio  de  los  Códigos  modernos  , pareció  y habría 
sido  útil,  particularmente  en  cuanto  á las  reglas,  pues  las  del  Dei'cclio 
Romano  son  otros  tantos  axiomas  ó aforismos  legales,  otros  tantos  pun- 
tos culminantes,  cada  uno  de  los  cuales  domina  toda  una  materia:  pero 
se  pretendió  que  yo  me  encargase  de  la  formación  del  título,  y me  fné 
imposible  complacer  por  lo  sobrecargado  que  estaba  de  trabajo. 

Quedaron,  pues,  en  este  título  que,  según  se  echa  de  ver  , no  con- 
tiene sino  disposiciones  generales  , que  tienen  un  punto  de  contacto  ' 
con  todas  las  leyes. 

Por  orden  ó con  autorización  del  Gobierno:  el  Calendario  debe  ser 
un  papel  oficial , y solo  puede  serlo  y regir  como  tal , publicándose  de 
orden  ó con  autorización  del  Gobierno. 

Según  los  artículos  20;i4  al  20ti()  de  la  Liiisiana:  «Cuando  los  tér- 
minos consisten  en  meses,  ó años,  se  cuenta  por  el  orden  del  Calenda- 
rio.» Según  las  leyes  51,  párrafo  2,  título  2,  libro  9,  y 154',  titulo  Ib, 
libro  50  del  Digesto,  el  año  se  coni])onc  de  565  dias. 

Los  meses  de  treinta  dias.  En  este  sentido  , y para  mayor  claridad, 
se  ha  reducido  á dias  eu  el  artículo  101  ,cl  tiempo  que  las  leyes  roma- 
nas y patrias  contaban  por  meses  en  la  importante  materia  de  filiación, 
dándoles  sin  embargó  el  mismo  número  de  treinta  días : vé  lo  allí  es- 
puesto,  y ten  ademas  presente  el  1045  y 1046. 

La  noche  desde  que  se  pone  el  sol,  etc.  Esto  es  importantc.para  el 
Código  penal  , pues  en  cl  número  15  de  su  artículo  10  se  pone  entre  las 
circunstancias  agravantes  de  la  responsabilidad  criminal,  d ejecutarlo 
de  noche , y aquí  se  define  qué  deba  entenderse  por  noche. 

El  artículo  corta  una  cuestión  pues  , no  estando  fijado  por  las  leyes 
el  tiempo  ó duración  de  la  noche  : opinaron  muchos  que  debian  es- 
cluirse  de  ella  los  crepúsculos,  cuando -su  luz  ó rellejo  bastaba  para 
distinguir  netamente,  las  personas  ú objetos;  pero  esto  daría  ocasión  á 
nuevas  cuestiones  de  hecho  y á pruebas  dudosas:  en  materia  criminal 
las  restricciones  son  equitativas. 

Si  se  determinan  por  sus  nombres  ; bien  los  determinen  las  partes, 
el  testador,  ó la  ley:  en  tal  caso  no  puede  haber  duda  ni  de  la  voluntad 
de  los  primeros,  ni  del  espíritu  de  la  segunda? 

De  las  fechas  y plazos  etc.:  ve  la  sección  4,  capítulo  4,  título  5, 
libro  5. 

No  se  pacte  ó declare  : es  regla  general  en  todo  acto  no  prohibido; 
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la  voluntad  Ííspresa  ele  los  contrayentes  ó testador , en  una  palabra  del 
lipmbre,  es  la  ley:  nisi  si  quid  nominaliin  convcnil::  hoc  scrvabitnr, 
quod  initio  convenit  legem  cnim  conlractus  dedil;  ley  25,  título  17, 
libro  50  del  Digesto. 

ARTICULO  10. 


ñficnlnCs  no  se  arregle  por  una  ley  espacial  el  sislcma  mélrteo  y 
moneiario  del  reino,  se  espresarán  en  las  leyes , aclos  ofteialcs  y cs- 
crituj'cis  piihl'icas  , el  valo'r  de  las  eosas  en  reales  de  vellón  de  ireitila 
y ctialro  maravedises,  ó en  duros  de  veinte  reales  de  vellón,  y la  dis- 
tancia, capacidad  y peso  de  las  misraas  en  las  medidas  españolas, 
deterrninadas  por  la  anligua  ley  del  Rc/ino  que  va  por  ñola  (1). 

Este  articulo,  por  su  índole  especial,  está  sují'to  á caiiibios  y modi- 
ficaciones ; cuando  ocurran  , ki  disposición  se  entenderá  con  arreglo  á 
las  leyes  nuevas:  entretanto  no  puede  prcscimlirsc  de  una  regla  gene- 
ral , y no  crEbia  dar  otra  que  la  hoy  vigente  , ó soase  la  ley  recopüa- 
da  5,  título  9,  libro  5. 


ARTICULO  17. 


Las  disposiciones  de  este  (¡(kligo  solo  son  apUcahles  á los  asuntos 
que  se  rijan  por  las  leyes  de  comercio , minas  y otras  especiales  , en 
cuanto  no  se  opongan  á estas  leyes. 

Esta  disposición  general  escusa  las  repelieiones  que  hacen  algunos 
Códigos  modernos  al  tratar  ciertas  materias,  y que  se  hacían  igual- 
mente Ón  este  ; pero  fueron  suprimidas. 

Nada  mas  natura) , razonable  y hasta  necesario  que  dar  la  prefe- 
rencia a los  Códigos  y leyes  especiales  , pues  precisamente  se  forman 
porque  no  puede  conseguirse  su  objeto  por  IctS  disposiciones  de  la  ley 
común,  y lo  especial  deroga  lo  general;  in  toto  jure  generiper  spccicm 
derogalur  etc.,  80  de  regulis  jnris:  pero  tan  natural,  razonable  y ne- 
cesario es , que  donde  cesa  la- especialidad  , el  vacío  y silencio  se  lie-' 
nan  y suplen  con  las  disposiciones  de  la  ley  común  ó general ; y asi  se 
l^a  practicado  siempre. 


(1)  Ley  , titulo  9 , libro  3 do  la  Nov.  Rce. 
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ARTICULO  18. 


Son  éspañolcs: 

1 . Todas  las  personas  nacidas  en  los  dominios  de  España, 

2. ”  Los  hijos  de  padre  ó madre  españoles  aimqite  hayan  nacido 
fuer-a  de  España. 

5.°  Los  cstrarijeros  que  hayan  obtenido  carta  de  naturaleza. 

4.“  Los  que  sin  ella  hayan  ganado  la  vecindad  en  cualquier  pifc- 
hlo  de  la  monarquía  , con  arreglo  al  artículo  58, 

Es  el  primero  del  Ululo  1,”  de  !a  Consfilucioo  política  tfc  1857,  con- 
servado literalmente  en  ia  reformada  de  1843.  En  la  de  1812  era  el  3, 
pero  no  tan  lato  ni  csplícito,  coino.se  echa  de  ver  por  el  simple  cotejo 
de  nuestro  número  2 con  el  primero  de  dicho  artículo  3.  En  estése 
espresaba  ademas  , que  la  carta  de  naturaleza  había  de  obtenerse  de 
las  Cortes  ; y lo  mismo  se  confirmaba-  en  el  19:  la  Constitución  de  1857 
calló  sobre  este  punto  importante,  así  al  tratar  de  españoles,  como  al 
enumerar  las  facultades  del  Rey  y de  las  Córtcs  en  los  artículos  59  , 43 
y 46 : la  de  1812  era  conforme  á la  legislación  foral  , cuando  menos  á 
la  de  Navarra , aunque  en  ciertos  casos,  y no  estando  reunidas  las 
Corles  , podia  su  Mijuilacioii  conceder  la  carta  de  naturaleza;  leyes  1 
y 2,  título  8 , libro  1 de  la  Novísima  Recopilación  Navarra. 

En  .Castilla  dió  también  este  punto  ocasión  á repetidas  y enérgicas 
reclamaciones  por  parte  de  las  Coritas. 

La  naturaleza,  según  iu  ley  6,  título  14,  libro  1 , Novísima  Reco- 
pilación , podia  ser  absoluta  , que  daba  a!  agraciado  capacidad , como 
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si  verdadcramenle  hubiese  nacido  en  España , ó limitada  al  caso  y 
objetos  cu  ella  determinados;  la  nota  S á dicha  ley  contiene  tres  espe- 
cies de  Ui  2.^ 

Para  la  concesión  de  la  absoluta  , y de  las  dos  primeras  especies  de 
la  /imitada,  debía  preceder  el  consentimiento  del  reino,  ó de  las  ciu- 
dades y villas  de  voto  en  Cortes.  El  principal  empeño  y resistencia  de 
estas  filé  siempre  contra  las  cartas  de  naturaleza  para  la  obtención  de 
beneficios  eclesiásticos  en  estos  reinos  , «de  lo  que  entre  otros  incon- 
venientes resultaba  (según  la  espresion  de  los  Reyes  católicos  en  la 
ley  1.^)  lio  haber  tantos  cardenales  de  nuestra  Nación  en  la  córte  de 
Roma  cerca  de  nuestro  muy  Santo  Padre,  según  que  continuamente 
hasta  allí  los  liabia  habido  , y convenia  los  hubiera  para  que  mirasen 
y celasen  la  honra  del  Rey:»  hoy  dia,  y en  el  estado  actual  dcl  Clero, 
no  son  tan  temibles  las  tales  cartas  de  naturaleza. 

Así,  pues  , según  las  leyes  nacionales  , el  Rey  no  podía  sin  el  con- 
sentimiento del  Reino  conceder  carta  de  naturaleza  sino  para  gozar  de 
honras  y distinciones*  escepluando  todo  lo  que  estaba  prohiliido  por 
millones ; y esta  es  la  que  cu  la  tarifa  de  los  servicios  j)or  las  gracias  al 
sacar  se  llamaba  naturaleza  ordinaria  , contribuyéndose  por  ella  con 
400  ducados.  Posteriormente,  el  decreto  de  las  Córtcs  de  14  de  abril 
de  1838,  limitó  ia  prerogativa  Real;  y sin  embargo  , el  Gobierno  ha 
concedido  cartas  de  naturaleza,  según  las  que  un  estranjero  , de  reli- 
gión dudosa,  se  creyó  hábil  para  poder  ser  Diputado  á Córtcs,  y logró 
ser  elegido  , aunque  por  causas  cspecialísimas  no  llegó  á tomar  asiento. 

En  suma,  es  todavía  cuestionable  en  Derecho  Constitucional , y 
ageno  por  lo  tanto  de  un  Código  civil,  si  el  Rey  puede  conceder  carta 
de  naturaleza;  si  absoluta  para  el  ejercicio  de  los  derechos  políticos  y 
civiles,  ó limitada  á los  segundos. 

La  Comisión  había  aprobado  esta  facultad,  aunque  solamente  para 
el  goce  delosderechos  civiles,  á semejanzadcl  articulo  15  Francés;  pero 
después  lo  retiró  por  no  prejuzgar  nada  en  esta  delicada  cuestión,  que 
es  toda  de  Derecho  público  y constitucional.  El  ejemplo  que  he  citado  y 
otros  de  Ja  misma  especie,  que  podrían  citarse,  no  conducen  á la  solu- 
ción: las  infracciones  ó usurpaciones  son  ejemplos  de  escándalo  , no  de 
autoridad : sin  embargo,  el  artículo  21  contiene  una  escepcion  para  un. 
caso  especial.  - 

mirnero  1.  Según  la  ley  7 recopilada,  título  14,  libro  1.  «Aquel  se 
dice  natural  (español)  para  tener  beneficio  eclesiástico,  que  fuere  na- 
cido en  estos  reinos  de  padres,  que  ambos  á dos,  ó al  menos  el  padre 
sea  asimismo  nacido  en  estos  rei iros , ó haya  contraído  domicilio  en 
ellos,  y demas  de  esto  haya  vivido  en  ellos  por  tiempo  de  diez  años; 
con  que,  si  los  padres,  siendo  ambos  ádos,  ó al  menos  el  padre,  nacido 
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y natural  en  estos  reinos  , estando  fuera  de  ellos  en  servicio  nuestro, 
ó.  por  otro  mandado,  ó de  paso  y sin  contraer  domicilio  fuera  de  estos 
reinos,  hubieren  algún  hijo  fuera  de  ellos,  este  tal  sea  habido  por  na- 
tural de  estos  reinos;  y esto  se  entienda  en  los  hijos  legítimos  y natu- 
rales, y en  los  naturales  solamente;  respecto  de  los  espúreos  las  calida- 
des mencionadas  han  de  concurrir  en  la  madre. » 

La  ley  siguiente  8 requiere  que  los  hijos  de  padre  español  y madre 
eslranjera,  nacidos  en  el  estranjero,  para  gozar  de  la  naturaleza  hayan 
de  estar  empleados  en  servicio  del  Rey  , ó venir  á establecer  su  resi- 
dencia en  estos  reinos. 

Por  el  cotejo  de  estas  dos  leyes  con  el  articulo  18  se  echará  de 
ver  la  mayor  y tal  vez  estremada  facilidad  que  él  presta  para  adquirir 
la  naturaleza  ; pero  asi  estaba  ya  escrito  en  la  Constilucion  y era  for- 
zoso aceptarla:  con  una  redacción  mas  ligera  y por  números,  yo  habría 
adoptado  la  mayor  espresion  y juiciosas  distinciones  de  la  ley  reco- 
pilada. 

Poco,  ó nada,  se  habla  sobre  esto  en  Derecho  Romano,  cuyo  im- 
perio abrazaba  lodo  el  mundo  conocido  ; pero  liabia  reglas  generales, 
que  por  analogía  podían  aplicarse  á esta  materia:  Cum  legitima}  nup- 
liw  facía}  sinl,  patrem  liberi  scgumilur.  Lex  natura}  hwc  est , ut  qui 
‘ nascitur  sine  legitimo  matrimonio  , matrem  sequatur -vulgo  queesitus 
malrem  seqmUir\  leyes  19  y SI' , título  5,  libro  1 del  Digesto.  El  ar- 
tíciilo  es  parecido  á los  9,  10  y 13  Franceses,  aunque  no  idéntico:  paso 
por  alto  los  otros  Códigos. 

Nacidas  etc.:  entiéndase  respecto  del  hijo  de  estranjero.  con  suje- 
ción á lo  que  so  dispone  en  los  artículos  22  y 23  , que  no  destruyen, 
sino  aclaran  y cspíican  racionalmente  el  artículo  de  la  Constitución:  de 
lochos  modos  hay  tal  vez  mas  ejue  liberalidad  en  dar  tanto  favor  á la 
simple  casualidad  del  nacimiento , mayormente'  cuando  el  artículo 
constitucional  comprende  los  derechos  políticos  que  son  los  mas  nobles  , 
y preciosos,  mientras  no  se  haga  la  ley,  que  se  previene  al  final  del 
mismo.  . * 

Número  2:  También  este  número  queda  sujeto  á la  disposición  ó 
aclaración  de  los  artículos  22  y 25. 

Padre  ó madre  españoles.  No  bastará  que  lo  hayan  sido  antes  por 
nacimiento  ú otro  titulo ; es  preciso  que  conserven  esta  calidad  al 
tiempo  de  haber  el  hijo,  aunque  en  mi  concepto  bastará  que  concurra 
al  tiempo  de  la  concepción,  porque  favores  sunt  ampliandi , y qui  in 
■útero  est^  cum  de  jure  seií  com^nodo  ipsius  agitur , pro  jarn  nato  ha- 
betur , leyes  7,  título  3,  libro  1 , lol , título  16,  libro  oO  del  Digesto 
y 8,  'íítulo  53,  Partida  7, 

Una  española  pierde  esta  calidad  según  el  artículo  25  por  easar  con 
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(;stranjero;  sus  liijos  estarán  comprendidos  en  la  disposición  del  ar- 
tículo auiKíue  me  parece  un  favor  exagerado. 

Los  hijos  ‘ no  se  hace  distinción  entre  legítimos  y naturales  recono- 
cidos: aprovecha,  pues,  el  artículo  á unos  y á otros,  aunque  el  hijo 
natural  sea  habido  fuera  de  España  por  española  con  eslranjcro  y re- 
conocido por  los  dos,  puesto  que  la  madre  no  perdió  por  esto  solo  su 
calidad  de  española:  si  fué  reconocido  solamente  por  el  padre  cstran- 
jero , segt\irá  necesariamente  la  condición  de  este,  porque  la  madre  es 
ignórada,  y está  prohibida  la  investigación  de  la  maternidad  según  el 
aVtícuIo  127:  fuera  del  matrimonio  no  hay  otro  sello  de  la  paternidad 
ó maternidad  que  el  reconociuiiento , salvas  las  csocpciones  del  ar- 
tícuio  i5i. 

Número  5 y 4' : vé  lo  arriba  cspiiesío;  y lo  que  sobre  este  articulo 
digo  en  o i 22. 


ARTICULO  lí). 


La  calidad  de  español  so  pierde,  por  adquirir  'nalnralcza  en  país 
cstrmijero  y por  admitir  empleo  de  otro  (jobierno  sin  licencia  del  Rey.- 
Tamhim  se  pierde  por  entrar  al  servicio  de  las  armas  de  una  poten- 
cia csíranjera  sin  licencia  del  Rey. 

El  primer  párrafo  es  literal  del  artículo  de  la  Constitución,  que 
lácitameníe  envuelve  taaihicn  al  segundo:  el  servicio  de  las  armas  es 
empleo  y aun  algo  mas.  . 

Conforme  con  los  números  I y 2 del  articulo  17,  y con  e!  21  Eran- 
ce^,  o4  y 55  Sardos,  20  y 25  Napolitanos,  0 Holandés,  números  1 y 2. 
La  ley  2,  titulo  24,  Partida  4,  pone  diez  especies  de  naturaleza;  y la 
siguiente  5,  como  se  puede  perderlas;  pero  apenas  hay  en  las  dos  mas 
de  im  caso  análogo  meste  artículo  v á los  anteriores. 

Naturaleza.  No  se  puede  tener  á un  mismo  lieiiipo  dos  patrias,  y 
el  que  se  da  una  nueva,  renuncia  la  primera.  Son,  pues,  incompati- 
bles dos  naluraiosas,  como  lo  es  el  estar  sujeto  omnímoda  y simultá- 
neamente á dos  soberanos. 

Por  adrniiir  empleo  ó entrar  al  servicio  de  las  armas  ele.  En  am- 
bos casos  se  Contrae  con  otro  gobierno  cmjícños  y obligaciones  in- 
compatibles con  la  subordinación  y fidelidad  debidas  al  de  su  pais. 

. La  autorización  del  Rey  hace  desaparecer  estos  inconYenientcs ; el 
que  lo  pide,  reconoce  en  esto  mismo  su  soberanía,  y se  sujeta,  á las 
consecuencias  déla  revocación:  si  después  de  esta  continúa  en  el  em- 
pleo ó servicio,  perderá  igualmente  la  naturaleza. 
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ARTÍCULO  20. 

El  español  que  hubiere  perdido  esta  calidad  por  adquirir  nalu- ■ 
raleza  enpais  es  Ir  anj  ero , podrá  recobrarla  volviendo  al  reino  y re- 
nunciando  á la  protección  del  pabellón  de  aquel  pais,  ante  el  alcalde 
del  pueblo  que  escogiere  para  su  domicilio. 

Conforme  con  los  18  y 21  Francés;  el  18  requiere,  aun  en  el  caso 
de  luicslro  artículo,  que  el  Rey  autorice  la  vuelta,  porque  esta  jiucde 
ser  un  medio  de  turbación  para  el  Estado  y una  señal  de  discordia 
par  a las  familias:  el  gobierno  puede  conocer  mejor  que  ningún  otro  la 
vida  pasada  y las  intenciones  actuales  del  naturalizado  que  regresa. 
Cierto  es  que  la  simple  naturalización  en  pais  estranjero  no  parece  tan 
desfavorable  como  la  admisión  de  empleos  de  otro  gobierno  , y mucho 
menos  que  el  servicio  militar  bajo  liandcras  estranjeras;  pero  la  facili- 
dad de!  artículo  20  puede  graduarse  de  estremada:  la  simple  declara- 
ción hecha  ante  un  alcalde  basta  para  reintegrar  desde  el  momento  en 
la  naturaleza  perdida,  y ni  siquiera  se  exige  fianza  de  permanecer  por 
cierto  tiempo  en  el  pueblo  que  se  escoge  por  residencia:  los  fraudes 
y cálculos  sórdidos  con  los  derechos  pueden  ser  frecuentes  y peligrosos. 

Siguen  al  18  y 21  Francés  el  21  Napolitano  y 59  Sardo,  que  com- 
prenden todas  las  causas  y casos  de  la  desnaturalización;  lo  mismo 
el  10  ííolandes  que  exige , ó la  entrada  con  autorización  del  Rey,  ó ha- 
ber establecido  su  domicilio  y conservádolo  por  seis  años  , liaciendo 
después  la  declaración  de  nuestro  articulo  ante  el  ayuntamiento. 

A pesar  de  los  motivos  espuestos  y de  la  autoridad  de  los  Códigos 
mencionados,  la  Comisión  creyó  que  hay  realmente  una  gran  diferen- 
cia entre  el  caso  de  perder  naturaleza  por  adquirir  simplemente  otra  en 
pais  estranjero  , y perderla  por  admitir  empleo  , ó entrar  en  el  servicio 
militar  de  otro  Gobierno. 

En  el  primer  caso  hay  únicamente  miras  ó motivos  inofensivos  de 
Ínteres  privado  , como  un  establecimiento  comercial  ó industrial : en  los 
oíros  dos  va  envuelto  un  propósito  claro  y directo  de  servir  ai  nuevo 
Gobierno  contra  lodo  otro  , incluso  el  de  su  antigua  patria  : el  servicio 
de.  un  empleado  es  por  lo  menos  tan  importante  como  el  de  un  soldado 
rasO:  parece  , pues,  justo  y político  mostrar  mayor  indulgencia  hácia 
los  comprendidos  en  cl  primer  caso  : tal  vez  á su  regreso  nos  imporla- 
rán  con  sus  capitales  la  nueva  industria  aprendida  ó perfeccionada  en 
el  estranjero. 

Los  comprendidos  en  los  otros  dos  casos  habrán  de  cumplir  con  la 
disposición  del  articulo  siguiente,  haya  ó no  méritos  para  tratarlos  como 
criminales  con  arreglo  a!  Código  penal. 

Tomo  !. 


ó 
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Los  temores  de  perturbación  en  el  Estado  son  quiméricos  ó exage- 
rados en  el  caso  á que  se  contrae  imcslro  articulo ; y i!c  lodos  modos  el 
Gobicnio  poilrá  pi-ovccr  lo  convciiicnlc  , pues  que  el  alealile  Irasiniliia 
la  declaración  á las  auloridades  superiores,  y cslas  lo  liman  al  e.o- 

Aún  mas  lejanos  y frívolos  me  parecen  los  temores  de  mscordia  lu 
las  familias:  ó el  que  regresa  obra  con  arreglo  á las  leyes,  ó eonira 
ellas  ; y precisamente  para  este  caso  han  sido  becbas  las  leyes  pcuaíes 
y entregado  su  aplicación  á los  tribunales. 

AUTICULO  21. 

El  español  que  hubiere  perdido  esta  calidad  por  adviílir  empleo 
de  otro  Gobierno  , ó entrar  al  servicio  de  las  armas  de  una  polcncia 
eslranjera  sin  licencia  del  Rey , no  podret  recobrarla  sin  obtener  pre- 
viamente la  Real  habilitación , 

La  Real  habilitación.  En  el  artículo  18  be  dicho  que  es  cueslio- 
r.al'-Ie  si  el  Rey  puede  conceder  naturaleza  , y si  absoluia,  ó hmiíada: 
aquí  parece  bacerse  una  acepción  por  la  espcciaiidad  de!  caso:  la  re- 
cuperación de  lo  perdido,  o la  restitución  al  antiguo  estado  no  dcíic 
diíicuitarse  lanío  como  !a  primitiva  adquisición  ó concesión:  á mas 
de  que  ios  casos  de  este  artículo  no  serán  frecuentes. 

Gomo  quiera,  falta  una  ley  que  bajo  este  punto  de  vista  fije  el  uso 
y estension  de  la  prerogativa  en  inat"^  ia  de  indultos:  el  Goliierno  man- 
dó á la  Comisión  que  !e  presentara  ' on  urgencia  un  proyecto  de  ley: 
le  fue  presentado^  y mereció,  como  casi  todos  sus  proyectos  y trabajos, 
!a  indiferencia. 

ARTÍCULO  22. 

Los  hijos  do  un  estranjero  , nacidos  en  los  dominios  españoles  , y 
los  hijos  de  padre  ó madre  españoles  nacidos  fuera  de  España  , debe- 
rán manifestar  dentro  del  año  siguiente  á su  mayor  edad  ó crnanci- 

pation  , SI  quieren  gozar  de  la  calidad  de  españoles  que  les  concede  el 
articulo  18. 

Los  que  se  hallen  en  el  Reino  harán  esta  manifestación  ante  el  al- 
ea e c e pueblo  en  que  residieren  ; los  que  residan  en  el  estranjeru, 
am  e uno  de  los  agentes  consulares  ó diplomáticos  del  Gobierno  esm- 
nol,  y los  que  se  encuentren  en  un  país  en  que  el  Gobierno  no  tenga 
mngun  agente,  dirigiéndose  al  Ministro  de  Estado. 

sn  P0'’o  “O  ‘os  Jeclaea  franceses  deÍ.lc 

sn  nacimienlo;  le  sigue  el  U Kapolilano. 
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Por  el  contrario,  el  artículo  10  Francés  declara  franceses  á los  hijos 
de  un  francés,  uaoidos.cn  el  estranjero,  y por-  lo  mismo  no  exige  de 
^dlos  la  dedaracioa  que  se  exige  en  el  9 de  los- hijos  de  un'estranjero 
nacidos  en  Francia:  el  artículo  10  ha  sido  juslamenle  adoptado  en  los 
nriícnios  i2  y 13  Napolitanos,  19  y 20  Sardos,  5de  A^aud  y 3 Holamles, 
íiúmero  2. 

Pero  erartículo  1.  de  nuestra  Conslitueion  declara  tan  españoles 
ó los  unos  como  á los  otros;  y séame  permitido  decir  que  no  es  igual 
el  caso. 

El  hijo  de  un  estranjero,  por  mas  que  nazca  en  los  dominios  de- 
España,  es  realmente  estranjero:  el  hijo  por  jurisprudencia  universa), 
conforme  con  la  razón,  sigue  la  condición  del  padre. 

El  legislador  quiso,  . no  obstante,  mostrarse  liberal  con  él  que  por 
primera  vez  abrió  sus  ojos  á la  luz  en  nuestros  dominios,  aunque  así 
aconteciese  por  casualidad. 

Por  esta  escepcioii  ó beneficio  irregular  consignado  en  nuestro  ar- 
ticulo 18  (l.*^  constitucional),  como  lo  estaba  ya  en  la  ley  recopila- 
da 3 , Ululo  M , libro  G , no  podía  menos  de  quedar  sujeto  á alguna 
condición  ; y era  cuando  menos  preciso  que  el  hijo  del  estranjero , ha- 
biendo llegado  á la  edad  en  que  libre  y legalmente  puede  manifestar  su 
voluntad  , aceptase  este  beneficio,  y se  sometiese  á las  coudiciones  in- 
íiispensaüies  para  su  goce  ó ejercicio:  invito  beneficium  non  datur, 
según  la  59  de  ■ s 

El  caso  del  bijo  de  padre  ó madre  españoles  nacido  en  el  estran- 
gero,  es  cabalmente  el  reverso  del  anterior;  en  él  no  hay  escepcion  ni 
beneficio,  y no  se  hace  mas  que  mantener  la  regla  general , según  la 
<¡uc  el  hijo  sigue  la  condición  del  padre.  Tan  español  es,  pues,  ci  hijo 
cu  este  caso , como  si  hubiera  nacido  cu  España  de  padre  ó madre  es- 
pañoles ; y no  había  neccsiilad  de  ocuparse  de  él , sino  dejarlo  á las' 
di.sposiciones  generales  porque  se  pierde  la  naturaleza. 

La  verdad  y fuerza  de  estas  observaciones  vienen  á reconocerse  cu 
d artículo  siguiente  , donde  se  Ies  mantiene  la  naturaleza,  mientras  no 
la  renuncien  espresámentc. 

La  Comisión,  atada  por  el  artículo  de  la  Constitución  (18  nues- 
tro), no  podía  adoptar  el  lenguaje  legal  y filosófico  de  los  9 y 10  Fran- 
ceses : veamos  las  consecuencias  del  articulo  1.®,  estando  á su  testo 
literal. 

Siéntase  en  él:  «Son  españoles  todas  las  personas  nacidas  en  los  do- 
minios de  España.» 

Luego  la  declaración  prevenida  aquí  habría  de  recaer  sobre  que  íe 
desea  conservar  la  calidad  de  naturales  ó españoles  , porque  el  artí- 
culo conslitucional  la  da  desde  luego,  cu  el  acto  del  muamicnlo. 
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Lucido  el  hijo  de  un  francés,  nacido  accidentalmente  en  Es¡)aña,  es 
y sigue  siendo  natural  español  hasta  la  edad  prescrita  para  la  declara- 
cioo,  aunque  regrese  con  su  padre  á Francia:  luego  le  alcanza  de  lleno 
la  disposición  de  nuestro  artículo  7,  y para  la  capacidad  de  testar,  ca- 
sarse, emanciparse  etc. , quedará  sujeto  á las  leyes  españolas. 

Esto  sería  demasiado  chocante  y absurdo  : los  autores  de  la  Consti- 
tución no  pudieron  quererlo  , ni  lo  quisieron  en  efecto  : f|^uisieron  lo 
lega!  , lo  posible  y razonable;  á salier  , que  el  hijo  del  estrangera, 
cuando  llegara  á ser  suijurls,  pudiese  reclamar  el  benelicio  csccpcio- 
nal  que  para  entonces  le  dispensaban  , ateniéndose  entretanto  á la 
condición  de  su  padre  , y que  por  su  mera  declaración  pasase  á ser  ac- 
tual y efectiva  la  naturaleza  , que  solo  se  le  daba  en  aptitud  ó capaci- 
dad, y coudicionalmentc. 

La  íntima  convicción  producida  por  estas  incontestables  razones 
hizo  necesario  el  artículo  siguiente  23  aclaratorio  de  este  , aunque  es 
aleo  difícil  conciliarios  en  su  letra:  la  necesidad  de  la  manilestacion 

o 

para  gozar  de  los  derechos  de  españoles,  es  igual , según  el  artículo  22^ 
en  ios  hijos  de  padre  ó madre  españoles  , nacidos  fuera  de  España  , y 
en  los  del  estranjero  nacidos  en  ella:  según  el  artículo  25  , solo  es  ne- 
cesaria á los  segundos. 

A su 'mayor  edad  ó emancipación.  ¿Y  por  qué  legislación  liabrim 
de  regirse  estos  actos? 

■ En  realidad  , las  leyes  que  arreglan  la  mayor  edad  y cmancipacíen 
son  personales  ó concernientes  al  estado  de  las  personas.  Parece,  jines, 
que  debía  atenderse  á las  de!  pais  , cuyo  súbdito  fuese  el  liijo  dei  es- 
tranjero  al  tiempo  de  hacer  la  manifestación. 

Pero  la  naturaleza  es  un  asunto  privativo  y esclusivamente  esj)añol, 
es  de  derecho  público,  y hasta  constitucional  español  , yen  España  lia 
de  surtir  sus  eí^eclos:  es  también  una  calidad  personal  ; y la  capacidad 
para  adquirirla , como  la  incapacidad  para  gozarla,  hade  medirse  pol- 
as leyes  éspañolas. 

ARTICULO  25. 

Los  hijos  de  wn  estranjero  nacidos  en  España  seguirán  la  condi- 
ción de  su  padre  , y no  se  considerarán  españoles  hasta  que  hagan  /<* 
rníimfestacion  prevenida  en  el  articulo  precedente. 

Los  hijos  de  padre  6 madre  españoles  nacidos  fuera  de  España, 
conservarán  la  calidad  de  españoles  niicnlras  no  renuncien  esp.rcsa- 
mentc  á ella-.  ■ . 

Vé  lo  espuesto  en  el  anterior  , que  alcanza  también  á esto. 

En  lo  relativo  al  hijo  de  estranjero,  ó primer  párrafo  , está  confor- 
tr.8  con  el  artículo  9 Francés  y \ 1 Napolitano, 
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No  rcíiuncicn  es’presamente:  ó no  se  encuentren  en  alguno  de  los 
casos  del  arlícúlo  19  , porque  entonces  habrán  perdido  su  calidad  de 
españoles,  y no  podrán  recobrarla  sino- bou  arreglo  á los  arlíciiios  20 
y 21..  ■ ■ ■ : . 

ARTICULO  24. 

Los  hijos  nucidos. en  pais  oslrangcro  de  un  español  ó española  que 
hubieren  perdido  esta  calidad  , podrán  adquirirla  cumpliendo  con  lo 
dispuesto  en  el  articulo  20, 

Es  el  segundo  párrafo  del  artículo  10  Francés,  15  Napolitano,  5 de 
Vaud,  20  Sardo. 

Para  motivar  este  articulo  se  dice  en  el  discurso  4 francés:  «Si  re- 
cibimos al  estranjero  nacido  en  Francia,  ¿como  rechazaremos  de  nues- 
tro seno  al  que  haya  nacido  en  país  estrangero , pero  de  un  padre  que 
naya  perdido  la  calidad  de  francés?  ¿Le  trataremos  con  mas  rigor  que 
ai  estrangero  nacido  en  nuestro  suelo?  No  en  verdad  : la  sangre  fran- 
cesa circula  siempre  por  sus  venas:  la  inconstancia  o.  desarreglo  de  su 
padre  no  han  agotado  la  fuente  de  aquella : los  recuerdos  de  toda  una 
familia  no  se  borran  por  errores  momentáneos  de  un  jiadrc  el  hijo  debe 
ser  admitido  á repararlos,  y tal  vez  los  remordimientos  del  padre  ha- 
yan hecho  conocer  al  hijo  el  valor  de  la  calidad  perdida,  que  por  esto 
mismo  lesera  mas  preciosa  y querida.» 

ARTÍCULO  2o. 

La  española  que  case  con  estrangero  , sigue  la  condición  de  su  ma- 
rido ; pero  disuclto  el  matrimonio  podrá  recobrar  la  calidad  de  espa- 
ñola, haciendo  la  renuncia  prevenida  en  el  ariimtío  20. 

Es  el  19  Francés,  25  Napolitano,  15  de  Vaud,  11  Holandés,  40 
Sardo. 

La  muger  sigue  la  condición , dignidad  y fuero  del  marido,  y con- 
serva todo  , mientras  permanece  viuda;  también  sigue  su  domicilio;  le- 
yes 8,  Ululo  9 , libro  1 , 19,  titulo  1 , libro  2 , 5 , título  2,  libro  25, 
y 58,  párrafo  5,  titulo  1 , libro  50  del  Digesto,  10,  Ululo  4,  libro  5 
y 9 , titulo  59,  libro  10 , repetida  en  la  15,  título  1 , libro  12  de!  Có- 
digo, que  dice : 

Muiieres  honore  maritorum  erigimus , genere  nohilitamus  el  fo- 
runi  ex  eorum  persona  slatuimus  , et  domicilia  mutamu-s.  Si  aiilem 
minoris  ordinis  virum  postea  sorliUe  fuerinl,  priorc  dignitate  priva- 
la,  posterioris  inarili  sequeníur  condilionem.  La  22,  título  1,  libro  50 
del  Digesto  ; Vidua  mulicr  amissi  marili  domiciliwn  retinet  (sieul  et 
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(lignitaíem):  ací/  ulruviqúc , alik  Ínter  vcnifíntibu-^  7inptiis  , permn- 
Uitur  : eo.i)c.«orA?a  cow  .eUa  la  7,  , Ululó' 2' , partida  4.  ■ 

^ La  !o}',rec<)pjla,da'2,  tíEnlo  27,  libro  ii,  dispone  lo  mismo  coii  uníi 

üscepcion  que  hoy  día  es  inúlil. 

La  recopilada  5,  Ululo  11,  libro  5,  dice:  «La  miigcr  estranjera  qm> 
casare  con  hombre  natural,  por  el  mismo  iiecho  se  hace  dcl  fuero  y 
domicilio  de  su  marido:»  lo  mismo  la  52,  titulo  2 , Patiida  3 : véase  la 
tei'cera. 

La  recopilada  10,  título  13,libro-8,  concedia  a las  viudas  de  boli- 
earios  mantener  su  hotiea  abierta  con  tai  que  fuese  regentada  por  far- 
macéutico aprobado. 

Sígue  la  condición  deh  marido.  Es  una  consecuencia  forzosa  de  la 
misma  naturaleza  dcl  matrimonio,  de  la  individuidad  del  marido  y la 
muger,  y.de  que  el  primero  es  gefe  y cabeza  de  la  familia  y imverdade- 
ro- curador  de  la  segunda. 

Por  esta  misma  razón  nada  importa  que  , lUiranle  o!  míUrimonío, 
sea  la  muger  mayor  ó menor  de  edad:  la  que  es  ha'm!  para  eonü'aerlo, 
no  puede  sustraerse  á sus  consecuencias.  Pero  sí  el  matr:r.:onio  ftiost’ 
declarado  nulo,  quedará  la  muger  reintegrada  ¡'p.^o  j¡>ro  en  su  anterior 
estado,  condición  y derechos,  porque  cuín  prineipaUs  c«uvrf  non  sub- 
sísiit,  necea  quídem  qwe  sequimtur , locum  kabcnl^  según  la  178  de 
rcgulisjuris,.7j  quia  ex  cojunetione  lali  ñeque  vir , ñeque  v.ror,  ñeque 
matrimonium  inleíligitnr,  ley  37  , párrafo  2,  título  1,  liliro  30  del 
Digesto,  y párrafo  12,  título  10  , libro  1.  Instituciones. 

Podrá  recobrar:  porque  fué  española  y no  dejó  de  seiío  sino  jtor 
una  consecuencia  precisa,  ó rigorismo  de  la  ley,  á pesar  de  que  ci  ma- 
trimonio con  estraiijero  era  un  acto  lícito  y loable.  Su  sangre  es  toda 
española:  los  dulces  recuerdos  de  la  patria  y familia  .serán  naturalmen- 
te mas  vivos  en  la  soledad  de  su  viudez:  el  artículo  la  proporciona  un 
eonsuclo. 

Escusado  es  decir,  que  tanto  en  el  caso  de  este  artículo,  como  en 
lodos  los  anteriores,  la  recuperación  de  la  calidad  de  espa.ñol  no  sur- 
te efectos  retroactivos,  y solo  aproveclia  para  el  porvenir;  e.'^Ic  es  el  se- 
llo ó rasgo  característico  cte  todas  las  disposiciones  legales  según  el 
artículo  3;  véase  sobre  la  materia  de  este  artículo  los  42  v o9. 


ARTICULO  26. 


Los  eslranjeros  gozarán  en  España  de  los  mismos  derechos  civA- 
les  que  gocm  en  su  pais  Iqs  españoles  , salvo  lo  dispuesto  ó que  se  dis- 
pusiere por  los  tratados  y leyes  especiales. 
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Es  el  9 Mapoliltmo  en  su  número  1;  el  11  >Fraúces  cji.clcrra  el  mis- 
mo principio  gcnepal  ;cIg  pcciproci(i;ul,  pero  con  mas  caulcia;  es  preoiso 
que  ios  dercelios  de  que  goza  oí  íi’ances  en  otro  pais^lc  Imy.au  sido  ó', 
sean  coiiccdidos  por  los  tratados  de  la  nación  á quei>erlcnccC  el  eslran- 
jero.  que  quiere  gozarlos  en  Francia.  . 

No  bastará,  pues,  que  las  leyes  españolas^  por  ejemplo,  conpeclau 
ciertos  dcreclios  á los  súbditos  franceses- en  España. para  que  nosotros 
los  gocemos  en  Francia:  es  preciso  que-  hayan  sido  concedidos  entra- 
lados;  lo  contrario  (se  dice)  equivaklria  á ponerla  Francia  á discreción 
de  las  otras  potencias,  . v 

El  artículo  11  Francés  fue  de  los  desenvueltos  con  mas  profundidad 
y elegancia  al  formarse  aquel  Código:  véanse  jos  discursos  números  4 
y 5.  Cnal({U!cr  partido  que  se  lome  , bien  sea  la  concesión  íntegra  y 
absoluta  de  derechos  civiles  á los  estranjeros  , bien  la  justa  y estricta 
recipi-ocidad , hay  grandes  ejemplos  y autoridades  en  qué  apoyar.se. 

«¿Masj  por  qué  daremos  á nuestros  vecinos  privilegios  que  ellos  se  ’ 
obstinan  en  negarnos?  Elinlerés  es  la  medida  de  los  tratados  entre 
gobiernos , como  de  las  transacciones  entre  ’ particulares;  el  derccbo 
civil  que  rige  á las  naciones  entre  sí  , existe  en  los  tratados  , y si  una 
de  aíjucilas  no  quiere  debilitarse  ó perjudicarse,  debe  tomar  en  eoiisi- 
deracionlo  que  las  otras  hacen  por  ella  antes  de  imponerse  obligacio- 
nes para  con  las  mismas.  El  principio  de  reciprocidad  es  unllamamieiito 
permanente  a las  otras  naciones  para  hacer  concesiones  generosas,  y 
tiene  la  vcnlaja  real  de  que,  suspendiéndose  los  tratados  por  el  hecho 
solo  de  la  declaración  de  guerra,  cada  nación  vuelve  á quedar  libre  en 
aquellas  circunstancias  críticas  para  tomar  el  interés  del  momento  por 
única  rcíila  de  su  conducta.» 

o 

\ pesar  de  todo  esto  , que  entonces  pareció  tan  útil  y magnífico  , el 
artículo  11  filé  implícitamente  abrogado  por  la  derogación  espresa  de 
los  arlÍGulos  7í2G  y 9112  del  mismo  Código  civil  hecha  en  laley  de  14  de 
julio  de  1819  , por  cuyo  artículo  primero  se  concedió  á los  estranjeros 
derecho  para  heredar,  recibir  y disponer  dcl  mismo  modo  que  ios  íran- 


ceses  en  toda  la  cstension  del  reino. 

Tratados  y leyes  especiales.  Salva  esta  escepcion  (que  deberia  so- 
breentenderse, aunque  no  se  espresára,  porque  lo  especial  deroga  siem- 
pre lo  genera!)  el  artículo  consagra  e!  principio  de  absolula  reciproci- 
dad, y aun  esta  suele  ser  siempre  la  pauta  de  los  tratados:  u.m  ejemplo 
de  ello  tenemos  en  la  ley  recopilada  18  , titulo  20 , libro  10. 

Puede  muy  bien  suceder  (aunque  será  rarísimo)  como  en  la  citada 
ley  francesa  de  14  de  julio  de  1819  , que  una  potencia  favorezca  á los 
estranjeros  por  una  ley  especial  mas  allá  de  lo  contenido  en  los  trata- 
dos; pero  esto  no  privará  á la  otra  del  derecho  de  niodilicar  por  otra 
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lev  osoecial  el  principió' consignado  en  csle  arlíciilo  y cuyo  cspirilu 
sor  respetado  cii  lo  posible. 

En  resdmen,  puede  decirse  que  la  reciprocidad  es  un  principio  de 
derecho  público  internacional. , y sancionado'en  lodos  los  Códigos  ci- 
viles (pie  han  adoptado  los  artículos  72G  y 012  Franceses  ; ios  arlícu- 
ios  y 43  Prusianos  establecen  desdé  luego  cl  dcrcclio  de  represalias, 
cuando  otro  gobierno  dé  leyes  onerosas  á los  estraiijeros  en  general,  ó 

á los  súbditos  prusianos  . en  particular. 

La  disposición  dé  este  artículo  domina  todas  las  maléiias  del  Códi- 
go, y hace  innecesarios  otro.s  artículos  en  algunas  de  ellas;  por  ejem- 
plo , no  se  verán  en  el  los  mencionados  árliculos  Franceses  72G  y 912 
sol)re  herencias  y donaciones:  la  reciprocAdad  dé  los  Iraladosy  las  le- 
yes especiales  lo  envuelven  y deciden  todo. 

ARTICULO  27. 


Todo  espafiol  piiede  'ser  demandado  en  EspaSia  por  ¡as  ohlpjaao- 
nes eonfraidns  , fuera  del  reino ^ con  iin  eslrau ¡ero  ú otro  español. 

Es  el  lo  Francés  , 14  iVapolitsno , 30  Sardo,  9 de  Vaud. 

No  se  descubre  razón  contra  la  com])elciícia  de  los  tr¡i)unalcs  es- 
nañoles  en  c!  caso  del  artículo  : el  eslraniero  tiene  mayor  interés  cu 

1 •’  .«►  f 

demandar  dentro  de  España,  porque  las  cjcciilorias  obtenidas  aquí  no 
corren  las  eventualidades  á que  están  espuestas  , según  el  artículo  52, 
las  obU'iiiílas  en  el  oslranjcro. 

De  todos  modos,  si  es  eslrnnjcro  ed  que  demanda  al  espafud , lia- 
brá  dccuinpíir  con  la  disposición  del  artículo  50,  y no  se  olvide  la 
del  artículo  52  sobro  subordinar  este  y los  artículos  siguieníe  s al  ¡nan- 
cipio  de  reciprocidad. 


ARTICULO  28. 

csíranwro,  aunque  no  resida  en-  España,  puede  ser  demandado 
ante  los  tribunales  españoles,  por  las  obligaciones  eontraidas  con  un 
español  n->  el  reino,  ó que  dehan  tener  en  el  su  ejecución. 

Es  el  14  Francés  sin  la  ospresion  final,  «ó  que  deban  tener  en  el 
su  ejcíueion  ; » 16  Napolitano:  ci  o2  Sardo  dispone  esto  mismo  reS' 
peeto  de  las  obligaciones  eontraidas  en  el  reino  por  un  eslranjcro  coii 
otro  eslranjcro,  si  el  demandado  se  encuentra  dentro  del  reino;  dis- 
posición que  pai'ccc  razonable  y conforme  á la  doctrina  general  sobre 

competencia  de  fuero  por  razón  del  contrato,  y está  adoptada  en  el  ar- 
ticulo 31 . ^ 

El  objeto  dei  artículo  es  evitar  que  las  obligaciones,  contraídas  en 
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los  términos  que  espresa  , puedan  hacerse  ilusorias;  y lo  serian  mas  de 
una  vez,  si  el  español  tuviera  que  demandar. al  eslranjero  en  los  tribu- 
nales de  su  pais. 

Debe  ademas  presumirse  que  en  el  caso,  del  artienlo  quiso  el  estrím- 
jero  someterse  á los  tribunales  del  pais  del  contrato;  pues-  se  obligó 
dentro  de  él , y á favor  de  un  natural  del  mismo. 

La  ejecutoria  del  tribunal  español  obtenida  en  este  caso  por  el  es- 
pañol se  ejecutará  en  los  bienes  que  el  estranjero  tenga  en  España  , y 
en  su  persona,  si  se  encuentra  aquí:  si  quiere  usar  de  la  misma  ejeeu- 
loria  en  el  pais  del  estranjero , está  espueslo  á encontrar  allí, las  dilieul- 
tades  previstas  en  nuestro  artículo 

Puede  ser  demandado’,  os  pues  facultativo  en  el  español  demandar- 
le aquí,  ó en  su  pais:  pero  si  hizo  esto  segundo,  se  entenderá  haber  re- 
nunciado á lo  primero. 

O que  deban  tener  en  él  su  ejemelon.  Esta  circunstancia  Imee  pre- 
sumir que  el  estranjero  reconoció  la  competencia  de  los  tribunales  del 
reino:  ¿y  qué  juez  mas  competente  que  el  del  lugar  ó pais,  en  que  ne- 
cesariamente ha  de  ejecutarse  la  obligación?  El  artículo  8 deVaud,  nú- 
mero 5,  exige  estipulación  y sumisión  espresa  á los  tribunales  de  otro 
pais,  para  íjue  esto  tenga  lugar. 

No  es  necesario  advertir  que,  tratándose  de  acciones  reales,  inclusas 
las  hipotecarias  y posesorias,  de  bienes  sitos  en  España,  podrá  ci  es- 
tranjero ser  citado  ante  los  tribunalesespañoles;  asi  es  conforme  á nues- 
tro artículo  8:  el  29  Sardo  lo  espresa  para  mayor  claridad,  y el  8 de 
Vüuel,  en  su  número  2. 

En  Francia  tiene  declarado  el  tribunal  de  Casación  , que  el  simple 
consentimiento  de  dos  cstranjeros  en  ser  juzgados  por  tribunales  fran- 
ceses, no  obliga  á estos  para  que  admitan  el  juicio  ó demanda  y ftdlen 
el  negocio:  é igualmente,  que  la  sola  residencia  del  estranjero  no  le 
somete  á la  jurisdicción  francesa. 

Si  licitaran  á suscitarse  estas  cuestiones  entre  nosotros,  deberían 
á mi  entender  decidirse  en  el  mismo  sentido,  por  las  buenas  razones  en 
que  se  fundan  los  fallos  indicados,  y pueden  verse  en  los  comentarios 
de  Rogron  en  el  artículo  14  Francés. 

AUTIGULO  29. 

El  eslranjero  puede  ser  demandado  ante  ios  Ir ihunales  españo- 
les por  las  obliíjacioncs  que  ha  contraido  en  pais  estranjero  pura  con 
un  español. 

donformecon  el  14  Francés  y 1 1 Napolitano. 

Este  articulo  es  lodavia  mas  favorable  a los  españoles  que  el  ante- 
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rior^p.iic8^|uc  obra  tío  lleno  contra  ía  priméra  de  las  reglas  en  materia 
lie  competencias,  aeíoí-  ftrrum- rei , y no  hay  aquí  moUvo  algu- 

no para  presumir  que  el  estranjero  quiso  reconocer  la  jurisdicción  do 
los  .tirihuiiales  tíspañólbs;  pero  Oslando  consignado  igual  favor  en  el  Có- 
digo de  URa'íiacioh''Véc"Ftia j con  Ití  qué  son  tan  frecuentes  nuestras  rola* 
ciones  mercantiles,  habría  nías  qué  imprevisión  en  no  conceder  el  mis- 
mo favor' á nuéstros  naturales.  Pero  si  estos  se  han  obligado  en  otro 


Porque  mo  se  oiviüe  que 
cía  al  26;  si  e!  español  que  contrajo  en  Espaiia  con  estraujcro,  no  pue- 
de ser  demandado  oh  los  tribunales  del  pais  de!  estraiij(‘ro,  tampoc*) 
podrá  serto  éste  cii  los  españoles  á virtud  de  nuestro  artículo  20. 

Para  con  un  español',  el  domiciliado  en  España , ma  para  con  c! 
que  sin  tener  domicilio  ni  residencia  en  ella,  se  encuentra  establecido 
en  país  estranjero : lo'  contrario  seria  engañar  á los  csiranjeres  que, 
contratando  con  individuos  establecidos  en  su  país,  no  lir.n  debido,  ni 
podido  sospechar  que  serian  demandados  ante  tribunales  cslraños,  co- 
mo son  para  ellos  los  españoles. 


ARTICULO  50. 


El  estranjero  demandante  en  España  debe  afianzar  cl  pago  de  lo 
que  fuere  juzgado  y sentenciado.,  á no  ser  que  posea  en  E\paña  bienes 
inmuebles  en  cantidad  su f. cíenle. 

Conforme  con  el  16  Francés,  que  esceptúa  los  negocios  de  comer- 
cio; pero  nuestro  articulo  17  hace  esta  escepcion  eu  general ; 17  Napo- 
litano, y 53  Sardo. 

■ Demandante',  no  c!  demandado;  porque  la  demanda  es  un  acto  libre 
y voluntario;  al  paso  que  la  defensa  os  un  acto  necesario  y de  derecho 
natural:  seria  pues  contra  toda  justicia  que  el  estranjero  no  pudiera  de- 
fenderse sin  afianzar. 

Juzgado  y sentenciado.  Es  la  fianza  ó caución  llamada  en  latín  ju~ 
dicatum  solví,  á diferencia  de  la  de  haz,  ó juditio  sislí. 

La  obligación  de  afianzar  alcanza  al  dcniandautc  estranjero  en  lo 
civil  y criminal;  y como  procede  de  la  ley,  está  sujeta  ú las  disposicio- 
nes del  capítulo  A De  la  fianza. 

■ El  demaudanle  puede  á su  vez  ser  condenado  al  pago  de  las  costas 
procesales,  gastos  del  juicio  y resarcimiento  de  daños  (art.  46,  47  y 
48  del  Código  penal)  : el  objeto  deJ  artículo  es  evitar  que  estas  conde- 
nas se  hagan  ilusorias  en  perjuicio  del  español  con  solo  desaparecer  cl 
estranjero  después  de  haberle  vejado  á su  sabor. 


DEL  CÓDIGO  CIVIL  KSDAÍÑOÍ  . 43 

Yo  no  creo  qiic  el  eslranjero  , demandado  al  principio  , se  coii- 
viofta  en  dcmaiulante,  y deba  dar  la  lianza  de  este  arlíciilo  porque  in- 
lonte  el  recurso  dé  niiUdalí  o easacioii:  la  iiceosidad  y la  justicia  dc;  la 
defensa  son  -igiihleá  érV  este  recurso  que  cu  el  de  apelucion. 

NiKístro’iUUícülo  dice  éiVdérhiinos  absolutos,  de  lo  que  fuere  juzga- 
do y senlenciado;  omitiendo  los  palabras  dei  artículo  Francos,  «gastos, 
daños  é intereses  resultantes  del  procesan-,  á todo  pues  debe  esteu- 
derse  la  fianza,  porque  lodo  trae  su  origen  del  proceso,  y es  su  conse- 
cuencia. 

' A no  ser  que  posea,  (íic,.  Esta  circunstancia  garantiza  bostanlemente 
al  español  demandado  acerca  de  las  resultas  de  juicio,  y llena  el  objeto 
del  articulo;  plus  cauiionts  csíinse,  quam  in  persona,  dice  la  2o  de  rc- 
f/uHsjuris,  que  puede  en  cierto  modo  aplicarse  á este  caso, y aun  nías 
lá  15,  titulo  8,  libros  Digesto,  ¡jossessores  iiumobiUum  renun  saiisdare 
non  compelliintúr.  • 

Escusado  és  advertir,  que  es  támbicn  aplicable  á este  caso  lo  dis- 
puesto sobre  prenda  en  cl  artículo  17G9. 


ARTICULO  51. 


El  eslranjero  que  se  encuentre  en  España  puede  ser  demandado 
por  otro  cstranjero  por  las  obligaciones  conlraidas  en  el  reino. 

Es  Icslual  del  52  Sardo,  y conforme  á las  leyes  15,  titulo  1,  Parti- 
da 1 y 15,  título  14,  Partida  4;  ve  lo  espucsto  en  el  artículo  0. 


ARTICULO  52. 


Lo  dispuesto  en  los  cinco  artículos  anteriores  se  entiende,  sin  per- 
juicio del  principio  dc  reciprocidad  consignado  cu  cl  arlíciilo  25. 

Este  mismo  principio  se  observar  CL  respecto  dc  las  sentencias  dic- 
tadas por  los  tribunales  eslranjeros para  su  cumpUmicnlocn  España, 
salvas  las  reglas  y usos  admitidos  para  ponerlas  en  ejecución. 

Dejo  observado  al  final  del  artícnlo  20,  que  su  disposición  domina 
todas  las  materias  de  este  Código,  y debe  dominar  mas  parlicuiannciUe 
la  de  este  título  : en  primer  lugar.,  los  tratados  y leyes  especiales;  en 
segundo  y á falta  dc  ellos,  cl  principio  dc  reciprocidad. 

Pero  en  cuanto  al  cumplimiento  ó ejecución  dc  las  sentencias  dc 
tribunales  estraajeros,  se  han  de  observar  siempre  las  reglas  y usos  ad- 
mitidos en  España. 

Las  scnlcncias  deberán,  ó no,  ponerse  en  ejecución,  según  los  tra- 
ladós,  leyes  especiales,  ó el  principio  de  reciprocidad ; |)ero  cl  modo  y 
tránaitesde  la  ejecución  forman  un  juicio  nuevo  que  , como  principiado 
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en  Esnnña^debe.  siempre  regirse  |)or  SUS  leyes;  véase  el  orlículo  1918. 

En  oO  de  junio  del  presente  uño  de  1851  se  firmo  en  Madrid  un  éon- 
vfeino  eñtre  la  España  y la  Cerdeña,  para  e!  reciproco  cumplimiento  do 
las  sentencias  ó acuerdos' espedidos  por  los  tribunales  de  ambos  países 
en  materia  tiivil , ordinaria  y comercial.  , 

AntlClJLO  55. 

Las  corporaciones , eslablecimienlos  y‘  asociaciones  reconocidas  por 
la  ley , se  consideran  personas  morales  para  el  ejercicio  de  los  dere- 
chos civiles. 

Es  el  10  Napolitano  y 25  Sardo. 

«Civi(a(es  enim  privalorum  loco  habentur,  ley  16,  título  16,  libro 
50:  Hereditas  viee  persones  fimgitur,  sieuti  municipium  , el  decuria 
ct  societas : ley  22,  titulo  1,  libro  46,  Digosto.  Esto  se  entendía  de  los 
colegios  ó corporaciones  licitas,  es  decir,  de  las  aprobadas  j)or  la  au- 
toridad pública,  ley  5 al  principio,  título  22,  libro  50. 

En  la  50,  título  16,  dcl  mismo  libro  se  dice  que  Im  de  hai)cr  tres 
personas  })ara  formar  colegio  ó corporación;  pero  seguí»  la  7,  titulo  4,  li- 
bro o del  Digesio,  quedando  reducida  á una  sola  persona,  jiodní  esta 
demandar  y ser  demandada,  cum  jtis  onminmm  in  wium  resideri , ct 
slel  nonien  unir ersita  lis. 

En  el  arliculo  se  conserva  el  derecho  español  liasta  aliora  vigente: 
las  corporaciones  licitas  han  gozado  y gozan  de  los  derechos  civiles, 
pero  con  las  restricciones  y modilicaciones  puestas  por  las  leyes;  por 
ejemplo,  sobre  adquisición  de  bienes  inimieldes:  vé  el  artículo  608. 

Vé  también  el  capitulo  4,  título  5,  libro  2 del  Código  penal  , sobre 
las  asociaciones  ilícitas,  de  que  se  habia  ocupado  antes  todo  el  títu- 
lo 12,  libro  12,  Novísima  Recopilación. 

ARTICULO  54. 

Los  esclavos  per tenccienies  á españoles  adquirirán  la  calidad  de 
libres  , en  el  moincnto  que  sean  importados  en  el  territorio  conlinentaí 
dcl  Reino,  ó de  sus  islas  adyacentes. 

También  adquirirán  la  calidad  de  libres  los  pertenecientes  á cs- 
Iranjeros  que  al  7iies  de  su  introducción  no  sean  esportadas  por  sus 
dueños. 

El  2,  Holandés,  título  1 , proscribe  la  esclavitud  y toda  especie  de 
servidumbre  personal,  declarando  libres  y capaces  de  gozar  los  dere- 
chos civiles  á todos  los  hombres  que  se  encuentran  en  el  reino. 

La  disposición  de  nuestro  artículo  sobre  la  abolición  de  la  esclavi- 
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Iml  es  un  punto  ya  conveiíulo  cnti-c  todas  las  naciones  civilizadas,  y la 
prohihicion  del  tráíico  de  negros  ha  sido  objeto  especial  de  tratados  so- 
lemnes dictados  por  principios  ó sentimientos  de  humanidad,  aunque 
lio  falla  quien  los  atribuya  á motivos  menos  puros. 

Algunas  naciones  han  abolido  la  esclavitud  en  sus  mismas  colonias: 
mas  por  una  monstruosa  inconsecuencia  el  jiais  mas  libre  del  mundo 
(los  Estados-Unidos)  conserva  aún  este  padrón  de  infamia  y de  iiarbá- 
ric:  entre  los  Códigos  modernos,  solo  el  de  la  Luisiana  se  ocupa  de  es- 
clavos. 

También  adquirirán^  etc.  Es  á la  par  justo  y político  guardar  este 
miramiento  ú los  eslranjcros,  pues  que  no  tienen  obligación  de  saber 
nuestras  leyes. 


DE  LA  VECIINDAD  Y DEL  DOMICILIO. 

CAPITULO  PRIMERO, 

He  la  vecfiMilacl. 

La  vecindad  según  el  número  4 del  artículo  18  da  uaturaleza,  y 
envuelve  siempre  el  domicilio;  pero  este  puede  existir,  y de  hecho 
existe  antes  de  haberse  ganado  aquella. 

Podría  por  lo  tanto  parecer  que  sobra  aquí  el  artículo  55,  y que 
solo  debería  hablarse  de  la  vecindad,  por  lu  que  los  eslranjeros  ganan 
naturaleza. 

Pero  en  este  libro  primero  se  trata  de  las  personas,  cuyo  estado  ci- 
vil no  es  mas  que  una  calidad,  en  cuya  consideraeiou  tienen  diversos 
derechos  li  obligaciones;  y no  puede  negarse  que  la  vecindad  produce 
diversidad  en  unos  y en  otras. 

Ademas,  para  algunos  actos  del  Código  civil , y aun  ,de  los  otros,  se 
recjuerirá  en  las  personas  la  circunstancia  de  vecindad;  y ningún  lugar 
mas  oportuno  que  este  para  consignar  los  modos  de  constituirse,  de- 
jando á las  leyes  políticas  y administrativas  el  pleno  desenvolvimiento 
tic  sus  efectos,  ó de  los  derechos  y obligaciones  que  produce. 

AUTiClILO  55. 

Son  vecinos  de  uti  pueblo  los  españoles  cabezas  de  familia  que,  re- 
sidiendo  en  él  con  casa  abierta,  reúnan  ademas  alguna  de  las  cir- 
eunslaneias  siguientes: 
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' f.*  Estar  inscritos  en  el  padrón  del  vecindario. 

' Llevad'  dos  años  de  residencia  en  el,,  egerciendo  su  profesión  ó 

industria.  , , ,,  . -j 

Según  las  leye^S,  lítnlo  2Í,  Partida  4,  y 6 recopilada,  Ululo  4,  li- 
bro 7, "eran  necesarios  diez  años  de,  morada  o residencia  para  ganar 
vecindad;  á lo  mismo  conspira  la  .52,  Ululo  2,  .Partida  5,  donde  dice; 

«La  setena.»  ■; 

Y aúnqimse  quiera  decir  que  las  leyes  de  Partidas  fueron  tomadas 
de  la  2,  título  59,  libro  10  del  Código,  y que  esta  habla  del  domicilio, 
se  ha  de  notar  que  en  aquellas,  la  palabra  domicilio  y aun  la  de  nalii- 
ffífeíi  significan  lo  mismo  que  i'ec/.adod  entre  nosotros:  la  ley  Uoinana 
habla  del  desempeño  de  cargos  públicos;  y de  todos  modos  la  rceopila- 
«a  habla  espresamente  de  vecindad. 

Los  intérpretes  epinaban  que  la  moi'ada  ó residencia  de  diez  años 
era  uno  de  los  medios,  pero  no  el  único  y esclusivo  para  ganar  y pro- 
bar !a  vecindad.  Nuestro  artículo  corta  esta  cuestión,  y lija  con  clari- 
dad una  materia  vaga  y dudosa  basta  abora:  las  circunstancias  dol 
párrafo  1,  á saber:  la  de  ser  calu'za  de  familia  y residir  con  casa  al)icr- 
son  la  base  y lian  de  concurrir  simultáneamcnle  las  de  los  núme- 
Jos  1 y 2:  basta  que  concurran  alícrnativamente  con  aquellas,  dos  añas 
de  residencia,  ó que  el  ayuutaraiento  ¡lor  molivos  especiales  le  hagai 
inscribir  desde  luego  cu  el  padrón  del  vecindario,  lo  (juc  equivale  a 
concederse. 

Los  diez  años  eran  termino  demasiado  largo  para  que  un  padre  ó 
cabeza  de  familia  quedase  excluido  de  las  ventajas  de  la  vecindad  ó dc- 
dinasc  maliciosamente  levantar  las  cargas  vecinales. 

ARTICULO  oC. 


El  estranjero  que  sin  haber  ohíenido  carta  de  naturaleza  quiera 
^anar  vecindad  en  un  pueblo  de  la  monarquía  ^ deberá  residir  en  él 
por  espacio  de  tres  años;  renunciar  ante  el  alcalde  la  protección  del 
pabellón  de  su  país , y probar  ademas  alguna  de  las  siguientes  cir- 
eimslancias: 

1. ‘  Haber  estado  al  servicio  del  Estado. 

2. *'  Estar  ó haber  estado  casado  con  española. 

5.*  Haber  cgercido  pc.r  espacio  de  cinco  años  en  el  reino , una 
profesión  útil. 

4.,*  Establecer  una  mduslria  que  requiera  su  residencia  habitual 
en  el  pais. 

o.  Haheise  a)  raigatlo  en  el  Reino ^ adquiriendo  en  él  bienes  tVí- 
muebles. 
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La  ley  recopilada  3,  título  H,  libro  6,  ha  sido  hasta  aquí  la  capital 
en  esta  materia;  y puede  decirse  que  era  mas  liberal  que  nuestro  ar- 
tículo; pues  aunque  concluye  diciendo:  «El  que  mora  diez  años  con 
casa  poblada  en  cslos  reinos,»  lodots  los  muchos  casos  anteriores  son 
otras  tantas  csccpciones  de  tan  larga  morada,  y en  algunos  no  se  re- 
quiere tiempo,  como  el  del  que  se  arraigue  comprando  y adquiriendo 
bienes  raiccs  y posesiones. 

üc  lodos  inodos,  parece  (juc  deben  regir  aún  , como  de  derecho  pú- 
blico, y salv;:  la  disposición  del  artículo  26,  las  leyes  recopiladas  8 y t) 
ílel  citado  titulo  11,  la  2,  título  4,  y la  2,  título  5,  libro  7,  que  imponen 
restricciones  ó prohibiciones  á los  eslrangeros  para  ejercer  las  artes  li- 
berales, oficios  mecánicos,  ser  criados,  ó dependientes  de  españoles, 
mercaderes  y vendedores  al  pormenor  de  cosa  alguna:  prohibiciones, 
cuya  inobservancia  es  por.  otra  parle  notoria^ 

Sin  haber  obtenido  caria  de  naturaleza  : porque  si  la  obtuvo  , ga- 
nará vecindad  como  todo  español  cou  arreglo  ál  arlícñlo  anterior. 

Rciíidír  en  él  por  espacio  de  tres  años.  Entiéndese  con  casa  abierta 
y siendo  cabeza  de  familia.,  según  el  articuló  anterior:  el  cstranjero  no 
puede  ser  de  mejor  condición  qnc  el  español. . 

íN'úüiero  L «E!  que  tiene  oficios  de  concejo  públicos,  honoríficos, 
ó cargos  de  cualquier  género  etc.»  la  ley  3 recopilada. 

Número  2.  «El  que  se  casa  con  muger  natural  de  estos  reinos  y ha- 
bita domiciíiado  en  ellos;»  idem. 

Números  3 y 4.  «El  que,  siendo  oficial , viene  á morar  y ejercer  su 
oficio:  el  que  moray  ejerce  oficios  mecánicos;»  idem. 

Número  3.  «El  que  se  arraiga  comprando  bienes  raíces  y posesio- 
nes ;»  idem. 

Advierto  do  nuevo  que  la  ley  recopilada  no  exigía  en  estos  la  re- 
sidencia de  tres,  ni  cinco  años  de  nuestro  artículo;  y de  consiguiente 
era  mas  liberal. 


ARTICULO  37.  . 

Ninguno  podrá  ser  al  mismo  tiempo  vecino  de  dos  pueblos. 

La  vecindad  requiere  residencia , y es  físicamente  imposible  que 
nadie  resida  ó esté  á un  mismo  tiempo  en  dos  lugares.  Había,  sin  em- 
bargo, csccpciones  monstruosas  de  esta  sencilla  verdad:  en  Navarra,  por 
ejemplo,  vecindades  foráneas  á favor  de  los  hijosdalgos,  quienes,  sin 
<'Star  obligados  á residir,  gozaban  en  los  aprovechamientos  comunes 
doble  porción  que  los  labradores,  verdaderos  vecinos  residentes:  tam- 
bién Campomanes  en  su  espediente  de  Estremadura  habla  de  vecin- 
dades mañeras. 
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CAPITULO  11. 

Del  domleSIt». 


Por  Derecho  Romano  el  oriejen  daba  la  vecindad  ó ciudadanía  (al 
menos  en  cnanto  á los  cargos  y honores),  y lambicn  la  daba  al  recibi- 
miento formal  de  ciudadano  ó nuinícipc,  ley  título  1,  libro  50  del 
Digesto. 

Los  demas,  aunque  hubiesen  (ijado  su  domicilio  y estuviesen  á las 
consecuencias  de  esto  en  cuanto  á los  otros  efectos  de  derecho,  se  lla- 
maban moradores,  habitantes  {Incol(o) , y sin  duda  á estos  seria  aplica- 
ble lo  de  la  residencia  de  diez  años  de  la  ley  Í2,  título  51) , libro  10  del 
Código,  para  igualarlos  en  cuanto  á los  cargos  y honores.  Ll  fuero  ó do- 
micilio de  origen  era  necesario  é irrenunciahle  , aunque  se  adquiriese 
domicilio  en  otra  patria:  si  sus  electos  eran  generales,  ó no,  os  punto 
dudoso. 

Nuestras  leyes  de  Partida  hablan  también  de  este  fuero  de  on'gcn  ó 
’naUiraleza  (ó'2,  titulo  2,  Partida  5,  ver  la  primour,)  pci’o  yo  dudo  que 
nunca  haya  estado  en  uso,  á no  ser  que  quiera  llamarse  tal  el  de  el 
padre  respecto  del  hijo , pues  se  presume  que  este  lo  conserva  mientras 
no  lo  haya  cambiado. 

En  Francia  hay  domicilio  político  y civil;  el  primero  para  el  ejer- 
cicio de  los  derechos  politicos ; el  segundo  para  el  de  los  civiles:  eníre 
nosotros  no  se  conoce  hasta  ahora  tal  distinción. 

Se  distingue  también  ei  domicilio  en  real  ó verdadero,  que  es  en  el 
que  realmenle  se  tiene  la  morada  o residencia,  y domicilio  de  elcecio¡) , 
que  es  el  que  se  escoge  ó determina  para  ciertos  actos,  ]tarlicularnieiUe 
en  materia  de  juicios:  no  puede  haber  sino  un  domicilio  real  ó verda- 
dero, al  paso  que  puede  haber  muchos  de  elección. 

Esta  segunda  distinción  fue  primeramenle  admitida  por  la  Comi- 
sión CII  sus  dos  abortivos. proyectos  de  ley  orgánica  de  los  tribunales, 
y regularmente  lo  será  en  los  Códigos  de  procedimientos ; por  (iii  lo  lia 
sido  en  este  mismo  capítulo,  artículo  4G  y aplicada  cu  el  1740. 


ARTICULO  58. 


Jül  lugar  en  que  una  persona  tiene  su  vecindad,  es  también  el  de 
su  domicilio. 

El  102  trances  dice:  «El^doinicilio  de  todo  franccs  en  coianto  al 
ejercicio  de  sus  derechos  civiles  está  en  el  lugar,  donde  éd  tiene  su 
drim-ipal  establecimiento:  lo  sigue  el  CG  Sardo;  el  74  líolaiulcs 
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añade:  «á  falta  de  domicilio,  la  residencia  ocupará  su  lugar.» 

La  deíinicion  Francesa  viene  á ser  la  Romana , aunque  en  menos 
palabras.  Asi  es  que  en  el  discurso  H Francés  se  cita  como  prueba  de 
esta  identidad  la  ley  7,  título  59,  libro  10  del  Código:  Ulñ  quis  larem, 
rerumqiic  ac  forlunarurn  suarum  summam  consliluit. 

En  el  discurso  9,  se  amplifica  la  misma  idea:  «El  lugar  en  que  una 
persona  que  goza  de  sus  derechos  establece  su  morada,  el  centro  de 
sus  negocios,  el  asiento  de  su  fortuna,  el  lugar  de  el  que  no  se  aleja 
esta  persona  sino  con  el  deseo  y esperanza  de  volver  á él  tan  pronto 
como  haya  cesado  Ja  causa.de  su  ausencia.» 

Esta  amplificación  ha  sido  también  tomada  de  la  misma  ley  7 Ro- 
mana, que  á las  palabras  antes  copiadas  añade:  Unde  (rursiis)  no.u 
discessurus , si  nihil  avocet;  mide  cmn  profeclus  est,  peregrinari  vide- 
tw",  qmd  si  rediit , peregrinari  jam  destitit. 

No  puede  darse  una  idea  mas  clara,  ni  definición  mas  exacta  y com- 
pleta queda  de  la  ley  Romana:  lástima  es  que  no  pueda  encerrarse  en 
menos  palabras. 

Nuestro  artículo  decia  antes:  «E!  lugar  en  que  un  español  tiene  su 
habitual  residencia  es  el  de  su  domicilio,  aunque  no  reúna  las  circuns- 
tancias necesarias  para  ser  vecino. » 

Pero  se  observó  que  esta  definición  no  tenia  toda  la  propiedad  \ 
certeza  de  que  era  susceptible.  La  simple  residencia,  aun  habitual 
(bien  que  suela  preceder  y acompañar  al  domicilio),  no  es  mas  que 
un  hecho  insuficiente  por  sí  solo  para  constituirlo:  el  hecho  materia! 
debe  ir  acompañado  del  ánimo  ó intención  de  gaqar  el  domicilio,  fijan- 
do en  el  lugar  de  la  nueva  habitación  su  principal  establecimiento  se- 
gún el  artículo  Francés,  ó como  dice  con  mas  propiedad  la  ley  Roma- 
na: larem,  rerumque  ac  forltmaritm  suarum  summavi  etc.:  ni  ía  resi- 
dencia sin  el  propósito  dicho,  ni  este  sin  aquella  bastaban  j)ara  cousíi- 
tuir  domicilio  según  las  leyes  17,  párrafo  5,  20  y 27,  párrafo  2,  títu- 
lo i,  libro  oO  del  Digesto,  trasladadas  en  su  fondo  al  artículo  105 
Francés  y 67  Sardo. 

Adoptóse,  pues  , la  definición  como  boy  está  , y cuya  certeza  es  in- 
dudable: solo  en  falla  de  vecindad  se  dió  y pudo  darse  á la  residencia 
habitual  la  fuerza  de  constituir  domicilio , induciendo  de  ella  el  ánimo 
ó propósito  de  ganarlo.  ^ 

ARTICULO  59. 

El  lugar  en  que  un  español  tiene  su  habitual  resiclencta  es  el  de  Sif 
domicilio  , aunque  no  reúna  las  circunstancias  irecesarias  para  ser 
vecino  de  él. 

Ve  lo  cspucslo  en  el  anterior. 

Tomo  1. 
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Aimcixo  40. 


Los  empleados  públicos  tienen  su  domicilio  eíi  el  lugar  en  que  des- 
empeñan su  destino. 

Los  que  se  hallan  accidenlalmenle  en  im  pueblo  en  comisión  del 
gobierno , conservan  el  donucilio  que  antes  tenían, 

E!  domicilio  de  eslc  artículo  y de  los  siguientes  se  llama  necesario: 
el  de  los  dos  artículos  anteriores  es  voluntario,  pues  que  todos  pueden 
constituirse  el  domicilio  donde  quieran , u monos  d(^ estarles  prohibido, 
ley  32,  título  1 , libro  30  del  Digesto. 

El  artículo  106  Francés  dice:  «El  ciudadano  llamado  á una  función 
pública  , temporal  ó revocable,  conservará  su  domicilio  anterior  , si 
no  ba  manifestado  la  intención  contraria:»  bastará,  pues  que  la  función 
sea  temporal,  aunque  irrevocable  como  la  de  un  diputado,  ó perpétua, 
pero  revocable,  como  la  de  los  empleados  amovibles:  el  77  Holandés  lo 
ba  copiado. 

El  107  Francés  dice:  «La  aceptación  defunciones  vitalicias  envol- 
verá la  traslación  del  domicilio  dcl  funcionario  ai  lugar  en  que  debe 
ejercer  sus  funciones.»  Este  artículo  habla  de  funciones  inamovibles, 
y lio  admite  presunción  ni  manifestación  en  contrario:  la  ley  no  puede 
admitir  una  suposición  que  ofendería  todos  los  miramientos  socaáles. 

El  70  Sardo  dice:  «El  súbdito  llamado  á un  empico  público  conser- 
vará su  primer  domicilio,  cuando  no  haya  manifestado  una  intención 
contraria.» 

Muestro  artículo,  aunque  diferente  del  Francés  y Sardo  , se  acerca 
mas  á este  , y se  funda  en  motivos  plausibles  para  la  diferencia  entre 
empleados  públicos  m propiedad  y en  comisión:  la  diferencia  entre 
uno  y otro  es  evidenlemenle  razonable  , y no  se  puede  en  buena  lógica 
sacar  de  ambos  la  misma  presunción . 

Hacemos  también  necesario  el  cambio  de  domicilio  para  los  emplea- 
dos en  propiedad,  porque  en  todo  buen  gobierno  deben  presumirse 
vitalicios,  si  no  lo  desmerecen  por  su  conducta ; y la  disposición  Fran- 
cesa y Sarda  puede  ser  ocasión  de  molestia  y fraudes  contra  los  nuevos 
acreedores:  ¿por  qué  habiaii  estos  de  ir  á escudriñar  el  domicilio  pri- 
mitivo de  un  empleaiio  antiguo,  y tal  vez  separado  del  lugar  del  destino 
por  los  mares? 

A.  mas  de  que  el  mismo  empleado  podoa  defojiderse  mejor  cu  el  lu- 
gar donde  ejerce  su  empleo. 

Los  empleados.  Mótese  que  el  articulo  anterior  habla  de  emplea- 
d9S,  no  de  funciones:  por  consiguiente  , el  domicilio  de  un  senador  ó 
diputado  queda  en  el  derecho  común. 
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Los  senadores  rom  anos  conservaban  el  domicilio  su  origen , y 
ydquirian  nuevo  en  Roma  por  razón  de  su  dignidad:  ley  11  , líluloí), 
libro  1 del  Digeslo  ; pero  alií  sus  funciones  eran  continuas,  y entre  nos- 
otros están  limitadas  á la  duración  de  cada  legislatura;  es  decir,  desús 
sesiones. 

ARTICULO  41. 

Los  miniares  en  aclivo  servicio  tienen  su  domicilio  en  el  lugar  en 
que  se  hallan  prestándolo . 

Miles  ibi  domicilimn  hahere  videtur,  ubi  meret,  si  nihil  in  patria 
possideat , ley  2o,  párrafo  1 , título  1 , libro  50  , Digeslo:  mereo,  aa- 
ticuado,  ó merebr,  es  servir  en  la  milicia. 

Por  Derecho  Romano  no  gozaba  de  fuero  privilegiado  en  lo  civil, 
pero  sí  en  todo  lo  criminal , según  unos  aun  en  los  delitos  comunes; 
otros  limitan  el  fuero  en  los  comunes  al  caso  de  haberlos  cometido  el 
militar  en  los  reales,  in  caslris\  y no  puede  dudarse  que  las  leyes  2 y 5 
principio,  título  16,  libro  49,  y la  22,  título  2,  libro  48  del  Digesto, 
favorecen  la  segunda  opinión  , cuando  no  cscluyan  absolutamente  los 
delitos  comunes.  La  Comisión  en  sus  dos  proyectos  de  ley  orgánica  de 
ios  tribunales  abolía  el  fuero  privilegiado  eclesiástico  en  lo  civil  y cri- 
minal, y el  militar, solamente  en  lo  civil.  Otra  cualquiera  Comisión,  ó 
particular,  que  sean  llamados  á trabajar  en  dicha  materia  , propondrán 
siempre  lo  mismo  , sopeña  de  deshonrarse  sijno  lo  hacen:  algunos  vo- 
cales déla  Comisión  fueron  después  ministros,  y como  tales  mostraron 
en  este  y otros  puntos  cobardía  ; y,  lo  que  todavía  es  peor  , manifiesla 
contradicción  votando  y íirmando  como  ¡ministros  lo  conlrario  de  lo 
njue  habían  votado  y firmado  como  vocales. 

Si  algún  dia  llega  á aboliese  el  fuero  militar  eulo  civil,  yo  opinaría, 
atendida  la  ambulancia  de  los  militares , porque  se  les  permitiera 
conservar  el  domicilio  que  tenían  al  entrar  en  el  servicio : de  otro  modo 
podría  fácilmente  acontecer  que  tuvieran  tantos  Jueces  como  pleitos, 

ARTICULO  42. 

Et  hijo  familia  f no  emancipado , tiene  et^domicilio  del  padre 
ó madre  á cuya  potestad  se  halle  sujeto,  y en 'falta  de  ambos,  el  de 
su  tutor:  las  personas  mayores  de  edad  , sujetas  á curaduría,  tienen 
el  de  su  curador: 

La  muger  casada  tiene  el  domicilio  de  su^arülo  no  estando  di- 
vorciada: los  mayores  de  edad  que  sirven  habilualmenle  á una  per- 
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sonit  y Imhitan  en  su  casa,  tienen  el  domicilio  de  sus  amos;  y tam- 
bién los  menores  de  edad  por  las  ohlujaciones  que  con  traen  duran  fe  - 
esté  servicio. 

Conforme  con  los  108  y 109  Franceses,  71  y 72  Sanios,  78  y 79 
Holandeses.  Estos  Códigos,  respecto  de  los  sirvientes,  se  contraen  ú los 
mayores  de  edad,  dejando  á los  menores  sujetos  ai  domicilio  de  sus 
padres,  madres  ó tutores.  Pero  los  menores  pueden  servir  y sirven  íre- 
cuentemente  á largas  distancias  del  domicilio  dcl  padre,  madreó  tutor; 
y debe  presiimirse  cjue  éstos , por  el  hecho  mismo  de  desprenderse  de 
los  menores,  copsinlieron  en  el  cambio  del  domicilio. 

Para  todos  los  casos  de  este  articulo , escepto  de  los  que  sirven  lia- 
“bitualmenle,  hay  una  razón  sin  réplica. 

El  domicilio  tiene  por  objeto  fijar  el  lugar  para  él  ejercicio  de  los 
derechos  civiles , activos  y pasivos.  Luego  las  personas  que  no  pueden 
ejercerlos  por  sí  Solasy  necesitan  para  ello  la  autorización  ó ministerio 
de  un  protector  ó administrador  legítimo,  tienen  que  seguir  el  dorrii*- 
cilio  de  este. 

El  hijo.  Por  Derecho  Romano , aunque  el  hijo  seguía  necesaria- 
mente el  origen  ó fuero  originario  del  padre , podía  sin  embargo 
tener  distinto  domicilio,  leyes  5,  4 y 6,  párrafo  1,  y 17,  párrafo  U, 
título  1 , libro  50  del  Digesto.  Esto  se  esplicala  fácilmente  cutre  los  Ro- 
manos, pues  que  ni  por  el  matrimonio,  ni  por  la  mayor  edad,  se  acalialm 
la  patria  potestad. 

La  disposición  de  este  artículo  alcanza  también  á los  hijos  adooti- 
vos  y á los  ilegítimos  reconocidos:  vé  el  artículo  170. 

No  emancipado:  porque  si  lo  está,  regirá  el  artículo  277,  y podrís 
elegir  nuevo  domicilio. 

Sin  embargo,  mientras  no  lo  elija,  se  presume  que  sigue  el  de  sn 
■padre  ó madre , y que  bajo  este  aspecto  las  cosas  continúan  en  el  mis- 
mo estado  : por  lo  lanío,  incumbirá  al  emancipado  la  prueba  de  io  con- 
trario, según  se  deduce  de  la  ley  5,  título  58,  libro  10  dcl  Código 
y 17,  párrafo  11 , título  1 , libro  50  dél  Digesto. 

Su  tutor.  Pero  si  este  muere,  durante  la, tutela,  no  se  atenderá  >i 
su  domicilio  para  1^  convocación  del  consejo  de  familia,  sino  al  antcnor* 
y natural  del  huérfano  según  los  artículos  191  y 192. 

La  muger  casada:  vé  las  leyes  citadas  con  1o  demas* espuesto  en  el 
artículo  25.  Pero  si  el  marido  se  fija  en  el  domicilio  de  su  muger,  es 
tííáró  que  cofiservará  esta  el  que  tenia;  ley  5,  Ululo  59,  libro  10  del 
Código  , y. que  la  viuda  puede  en  uso  de  su  libertad  escoger  otro  domi- 
cilio dejando  el  de  su  difunto  marido. 

No  estando  divorciada:  povqiie  el  divorcio  según  el  artículo  74  stís- 
pende  la  vida  común  de  los  casados  ó la  miitua  cohabitación  dcl  ar- 
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lículo  57 : «El  divorcio  departe  la  niuger  del  marido » é el  marido  de  la 
muger.»  Ley  1 , Ululo  10,  Partida  4. 

Sii’ven  habiltiabnente: : y habitan  en  su  casa.  Son  los  criados  do- 
- méslicos  de  que  habla  el  articulo  1524  y siguientes.  He  notado  arriba 
la  diferencia  que  entre  mayores  y menores  de  edad  hacen  ios  Códigos 
eslrangeros  y los  motivos  de  no  haber  sido  admitida  en  este. 

En  la  ley  6,  título  1 , libro  50  del  Digesto  ; y en  la  auténtica  si-* 
|iTiiente  ala  ley  5,  título  13,  libro  4 del  Código,  se  hallan  dos  casos 
análogos,  y por  ellos  han  opinado  los  intérpretes  como  en  este  ar- 
tículo se  dispone. 

Pero  si  la  muger  casada  se  hallara  en  el  caso  de  este  párrafo,  aun- 
que lo  consintiese  su  marido,  conservará  el  domicilio  de  este:  la  ley 
se  lo  señala  como  necesario  en  todos  los  casos  por  consideraciones  de 
decoro  público  y buen  orden  doméstico. 

ARTICULO  45. 

El  domicilio  de  los  que  se  hallan  estinguiendo  alguna  condena  es 
el  lugar  donde  la  eslinguen. 

Los  condenados  á destierro  conservan  su  domicilio  anterior. 

Relegatus  in  eo  loco , iii  quem  rclegatus  cst , interim  necessari%mi 
domicilium  hahel ; pero  puede  retener  el  anterior  en  cuanto  conserva 
la  esperanza  de  volver  á él,  leyes  22 , párrafo  3,  y 27,  párrafo  3,  ti- 
tulo i , libro  50  del  Digesto. 

IXo  habernos  admitido  la  alternativa,  ó facultad  de  conservar  el  do- 
kiiicilio  anterior  por  los  motivos  espresados  en  el  artículo  40  á la  pala- 
bra Hacemos»  etc. , y habernos  esceptuado  al  desterrado,  porque  esta 
pena  no  tiene,  como  las  otras,  lugar  determinado  para  su  cslincion;  vé 
el  artículo  109  del  Código  penal,  y adviértase  que  en  este  Código  solo 
se  trata  de  derechos  civiles,  no  de  los  políticos^  cuya  suspensión  se 
impone  al  desterrado  en  el  artículo  58  dc|  penal. 

ARTICULO  44. 

El  domicilio  de  una  persona  qíie  no  tiene  v¡esidencia  habitual  es 
el  lugar  en  que  se  halle. 

Por  Derecho  Romano  podía  uno  tener  domicilio  en  dos  lugares  (¿f- 
cet  dtfficile  est)  si  pluribus  locis  ex  cequo  negalietur::  si  ulrobique  itfi 
sil  inslruclus , ut  non  ideo  minus  apud  alteros  se  collocasse  videlur:: 
si  quis  instrucius  sit  duobus  locis  equaliter  ^ ñeque  hic,  quam  illicy 
minus  frequenter  commorétur^  leyes  5 y 6,  párrafo  2,  y 27 , párrafo  2 
título  1 , libro  59  dei  Digesto. 
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Igualmente  difícil  es  según  la  misma  ley  27  sine  domicilio  esse  quem- 
qiiam;  pero  puede  suceder,  «.ryir?‘5,  domicilio  relicto,  naviget,  av.t  iter 
facial  queerens  quo  se  conferat , aut  ubi  consliluat. 

El  primer  caso  (domicilio  en  diversos  lagares)  , difícil  según  la  ley 
Romana,  es  en  mi  concepto  imposible  por  las  mismas  razones  (fue  lin- 
een imposibles  dos  vecindades  según  lo  espuesto  al  arlículo  57 , y (juíí 
dos  posean  á un  mismo  tiempo  una  misma  cosa,  non  magis  enim  cade  ni 
possessio  apudlduos  esse  polest,  quamitl  íuslare  videaris  in  co  loco,  in 
quo  ego  sto  ; vel  in  qno  ego  sedeo,  tu  sedere  videaris,  ley  5,  párrafo  5, 
título  2,  libro  M del  Digesto:  puede  haber  dudas  sobre  si  por  la  diver- 
sidad y frecuencia  de  los  actos  ba  de  ser  este  ú otro  el  lugar  del  do- 
micilio; pero  necesariamente  ha  de  resultar  y lijarse  uno  solo.  En  la 
hipótesis  de  que  pueda  haber  mas  de  un  domicilio,  corresponderia  la 
elección  al  actor  ó demandante. 

El  segundo  caso,  que  es  el  de  nuestro  artículo,  no  aparece  tan  di- 
fícil como  lo  pinta  la  ley  27  Romana;  y siempre  (}ue  ocurra , ha  de  re- 
girse por  el  artículo,  que  se  funda  en  la  justicia  y en  la  necesidad  ; todo 
español  ha  de  tener  rdgun  lugar  y juez  para  responder  á las  demandas 
que  contra  él  se  intenten. 

Sin  embargo,  la  ley  52,  título  2,  Partida  5,  hablando  del  que 
«non  assossiega  en  ningún  logar,»  después  de  disponer  que  «responda 
ó esté  á derecho  do  quicr  que  lo  fallassen,»  le  concede  que  pueda  dar 
fiadores  de  estar  á derecho. en  uno  de  tres  lueares  que  señala,  reser- 
vando a!  actor  la  elección  de  cualquiera  de  ellos;  disposición  en  mi 
concepto  equitativa,  pues  conciba  los  derechos  é intereses  de  ambos; 
pero  esto  corresponde  á procedimientos. 

ARTICULO  4o, 

El  domicilio  de  las  corpior aciones , eslablccimientos  y asociaciones 
reconocidas  por  la  ley,  es  ei  lugar  donde  está  situada  su  dirección  ó 
administración,  salvo  lo  que  dispusieren  sus  estatutos  ó leyes  cs^ 
'pedales.  * 

Es  una  consecuencia  del  33.  Las  personas  morales  no  pueden  ejer- 
cer sus  derechos  civiles  activa  y pasivamente  sino  por  el  ministerio 
de  sus  representantes  ó apoderados  legítimos,  que  son  sus  gefes,  di- 
rectores ó administradores:  de  consiguiente,  el  domicilio  de  estos  se 
reputa  ser  el  de  aquellas,  cuando  por  sus  estatutos  o leyes  no  se  haya 
delennijiado  otra  cosa. 
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ARTICULO  46. 

• ^ 

Lo  dispucslú  en  los  arlieitlos  anteriores  se  entiende,  sm  perjuicio 
del  c(^o  en  que  las  partes  hayan  convenido , ó una.de  ellas  haya  de- 
signado , en  con  formidad  á la  ley , el  lugar  en  que  deben  tenerse  por 
domiciliadas  para  la  ejecución  de  un  acto  determinado , 

Conforme  con  d 111  Francés,  81  Holandés  y 75  Sardo ; con  k; 
ley  21 , título  7,  liliro  44  dd  Digesto  y la  52,  título  2,  Partida  5.  «La 
sestil  es,  quando  el  demandado,  ó otro  cuyo  heredero  el  fuesse,  oviesse 
puesto  algún  pleito,  ó prometido  de fazer cosa  alguna  en  aquella  tierra, 
donde  fuesse  juez,  aquel  ante  quien  le  fazen  la  demanda,  ó lo  oviesse 
fecho  ó prometido  en  otra,  poniendo  de  lo  cumplir  alli.» 

Este  es  d domicilio  ó fuero  de  elección,  bien  se  haga  esta  por  libre 
convenio  de  las  partes,  bien  porque  la  ley  la  mande  hacer  en  ciertos  y 
determinados  casos  como  en  el  dd  artículo  1740. 

El  convenio  de  las  parles,  como  que  nada  tiene  contra  las  leyes  y 
buenas  costumbres,  debe  guardarse;  y si  fue  puesto  en  favor  de  una 
sola  de  ellas,  podrá  esta  renunciarlo. 

Por  ejemplo;  un  vecino  de  Madrid  contrata  con  otro  de  Cádiz  , y 
para  librarse  de  las  mayores  molestias  y dificultades  de  haber  de  de- 
mandar (caso  de  no  cumplir)  en  su  domicilio  de  Cádiz,  exige  de  él,  que 
lo  elija  en  Madrid:  podrá,  supuesta  la  elección,  demandarle  en  Madrid 
o en  Cádiz,  según  mas  le  convenga,  porque  es  libre  en  renunciar  á su 
fa*vor,  y el  fuero  del  domicilio  real,  como  genera!,  concurre  con  todos 
los  actos:  vé  lo  espuesto  al  frente  de  este  capitulo. 

TÍTULO  m. 

DEL  MATUIMONIO. 

ARTICULO  47. 

W 

4 

La  ley  no  reconoce  esponsales  de  futuro.  Ningún  Tribunal  civil  ó 
eclesiástico  admitirá  deinanda  solnre  ellos. 

Los  Códigos  Francés,  de  la  Luisiana  y Holandés  callan  sobre  es- 
ponsales. 

El  Sardo  en  sus  artículos  106  y 107  los  admite  bajo  instrumento 
público  ó privado,  y con  el  consentimiento  de  las  personas  «luc  hayan  de 
darlo  para  el  matrimonio:  contra  el  que  se  niega  á cumplirlos  solo  com- 
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líele  acción  civil  y ante  e!  Tribunal  de  la  prefectura  para  el  resarci- 
miento de  los  daños  reales  , sin  miramienlo  alguno  á los  eventuales,  ni 
á I *s  cláusulas  penales  que  hayan  sido  estipuladas.  El  ¡de  Vauci  en  su 
artículo  61  los  admite  otorgándose  ante  el  juez  de  paz  en  su  audiencia, 
ó ante  notario,  ó publicándolos  en  el  pulpito;  pero  no  les  da  otra  fuerza 
y efecto  que  la  acción  de  danos  é intereses. 

El  Bávaro  , capitulo  6,  libro  1 , artículo  10,  número  2;  «las  pro- 
mesas de  matrimonio  son  válidas  entre  personas  capaces  de  contraer. 


La  negativa  á cumplirlas  da  lugar  á un  derecho  de  indemnización.» 

El  Austríaco,  artículos  45  y 40:  «Una  promesa  de  matrimonio  no 
tiene  otra  consecuencia  legal , que  dar  lugar  á una  acción  para  el  resar- 
cimiento de  los  daños  reales  que  su  falta  de  ejecución  ocasiona.» 

El  Prusiano , título  1,  parte  2,  articulo  75  al  105,  concede  ac- 
ción para  lo  mismo  , para  una  satisfacción  legal,  mulla,  y hasta  pri- 
sión, según  las  circunstancias. 

El  Napolitano , articulo  148:  «La  promesa  de  matrimonio  no  tiene 
efecto  legal  sino  cuando  ha  sido  hecha  ante  el  oficial  del  E&íado  civil 
en  la  forma  prescrita  en  el  título  2,  capítulo  5.  Eu  caso  de  inejecu- 
ción habrá  lugar  á la  reparación  de  daños  é intereses  á favor  de  la 
persona  que  no  ha  dado  motivos  razonables  para  la  negativa.» 

El  Derecho  Romano  trata  de  los  esponsales  como  de  materia  pura 
mente  civil;  el  titulo  1 , Partida  4,  sigue  en  ellos  la  doctrina  canónica. 

La  ley  recopilada  18  , título  2,  libro  10,  dice:  «En  ninguii  Tribunal 
eclesiástico  ni  secular  de  mis  dominios  se  admitirán  demandas  de  es- 
ponsales, si  no  es  que  sean  celebrados  por  personas  habilitadas  para-con- 
íraer  por  sí  mismas  según  los  espresados  requisitos,  y juomelidos  por 
escritura  pública;  y en  este  caso  se  procederá  en  ellas,  no  como  asun- 
tos criminales  ó mistos,  sino  como  puramente  civiles.» 

Los  esponsales  de  futuro  eran  las  mas  veces  tan  funestos  á la  moral, 
como  contrarios  á la  santidad  dcl  matrimonio,  y á la  libertad  con  que 
debe  ser  contraido. 


En  manos  de  mi  seductor  hábil  eran  un  arma  para  combatir  la  vir- 
tud de  una  joven  apasionada  ó de  inferiores  circunstancias:  en  las  de 
una  muger  artera  é hipócrita  de  pudor  eran  un  lazo  para  eni  edar  á un 
hombre  locamente  enamorado:  mas  de  nna'vcz,  los  padres  y tutores  los 
empleaban  para  asegurar  sus  combinaciones  de  interés  , de  ambición  ó 
vanidad,  comprometiendo  anticipadamente  á sus  hijos  ó menores. 

Eran  también  opuestos  á la  plena  libertad  de  los  matrimonios. 

Contra  el  desposado  renuente  no  podían  , según  derecho  canónico, 
emplearse  mas  que  amonestaciones  , y al  fin  las  censuras. 

«Pero  como  estas  sean  el  último  auxilio  de  que  deba  valerse  la  ju- 
risdicción espiritual,  fué  indispensable  el  cslahlocimienlo  de  la  cárcel:: 
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la  que , Ucgando  á ser  de^escosiva  duración  iníluirá  en  el  ánimo,  y ven- 
drá á obligar  al  que  sufra  la  carcelería  (por  redimirla)  á fingir  un  casa- 
raienlo  , que  solo  puede  preservarle  de  ella:;  La  grave  dificullad  debe 
íijarsc  en  el  tiempo  que  ba  de  durar  la  prisión:;  En  ciertas  cuiáas  había 
íffía  cadena  llamada  de  los  novios  , que  debian  sufrir  hasta  ejecuto- 
riarse la  causa  por  tres  sentencias  conformes  ; y lo  que  es  mas,  después 
de  vencido  , ínlcriii  no  se  prestase  al  casaniienlo , sacándole  , cuando 
accedía  á ello  , al  palio  ó á las  puertas  de  la  cárcel , sin  grillos  , para 
que  se  dijera  que  contraía  en  plena  libertad  , celebrándose  allí  los  ma- 
trimonios; : Üe  esta  ridicula  libertad  lian  deribado  en  acto  eonlimio  las 
separaciones  , ó á corto  tiempo  los  divorcios  , los  uxoricidios  , el  aban- 
dono do  los  mismos  esposos  , el  odio  entre  estos  y sus  familias,  y la 
mala  educación  de  los  hijos.»  Sr.  Elizondo,  práctica  universa!,  lomo  7, 
capitulo  20. 

Nuestro  artículo  47  corta  estos  gravísimos  inconvenientes  , como 
íambicn  ia  delicada  cuestión  del  hecho  y del  derecho  en  cuanto  á la 
competencia  del  conocimiento  , y los  recursos  de  fuerza  , de  que  habla 
el  mismo  autor. 

El  artículo  , prx»pueslo  por  mí  á la  Sección  del  Código  civil  y por 
ella  á la  Comisión  general , fue  aprobado  por  esta  como  base  * en  se- 
sión de  9 de  enero  de  1844. 

CAPITULO  PRIMERO. 

l$e  la  celebracloBi  del  matrimouEo, 

ARTICULO  48. 

El  mairimonio  ha  de  celebrarse  según  disponen  los  cánones  de  la 
Iglesia  Católica  admitidos  en  España. 

Matrimonio  entre  los  Romanos  erá  viri  et  mulieris  conjwicíio  m~ 
dividuam  vitw  consuetudinem  continens , párrafo  1 , Ululo  9,  libro  i, 
liisliluciones:  definición  trasladada  pesadainenle  , con  el  objeto  de  ha- 
cerla mas  espresiva  , á la  ley  1 , título  2, •Partida  4, 

Atendiendo  á la  intención  del  Criador  puede  definirse,  sociedad 
indivisible  de  varón  y hembra  para  haber  hijos  y educarlos,  y para 
dyudarsc  nmiuaniente  en  todas  las  vicisitudes  de  la  vida. 

El  matrimonio  , por  su  origen  y naturaleza  , es  un  contrato  ; entre 
los  cristianos  es  también  sacramento  : como  contrato  civil  , ba  precedi- 
do á la  institución  de  todos  los  sacramentos  y a!  cslablecimicnto  de  to- 
das las  religiones  positivas  : su  fecha  es  tan  antigua  como  el  hombre.^ 
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Como  contrato  , es  de  !a  osclusiva  competencia  de  la  autoridad  tem- 
poral que  puede  establecer  impedimentos  aún  dirimentes  y dispensai ios: 
así  lo  vemos  practicado  por  los  Emperadores  Romanos  y otros  Prínei- 
pes  Cristianos  : así  lo  habernos  aprendido  por  las  Instituciones  , Código 
y Novelas  de  Justiniano. 

Conlrayéndonos  á España  , hallamos  en  Casiodoro  , libro  7 varia- 
Tuni , capítulo  46  , la  fórmula  de  la  disjiensa  del  parentesco  de  primos 
hermanos  para  matrimonio  que  daba  Teodorico,  Rey  de  Italia,  siendo 
Regente  Soberano  de  España  por  su  nieto  Amalarico  , menor  de  edad, 
desde  el  año  307  hasta  el  526, 

En  la  ley  \ , título  5 , libro  3 del  Fuero  Juzgo  , promulgada  por  el 
Rey  Recesviiito  (en  la  versión  castellana  es  Flavio  Rescindo  ó Rescos- 
vinto  ; el  original  latino  dice  Chindasvinto  , pero  el  primero,  según  el 
mismo  concilio  que  cito,  llevaba  ya  cinco  años  de  reinado  , tres  de 
ellos  en  vida  de  su  padre  Chindasvinto)  en  el  octavo  concilio  nacional 
de  Toledo  año  de  65o  , vemos  puesto  por  aquel  Rey  impedimentos  has- 
ta el  sesto  grado  de  parentesco  , según  la  computación  civil,  la  sola  re- 
conocida en  aíjuel  Código  , y sobre  los  ([uc  dispensaban  los  Reyes:  lo 
mismo  vemos  en  la  ley  2,  título  1 , y en  la  1 , título  2 de  dicho  libro. 

Andando  el  tiempo,  y trascurriendo  siglos,  el  Sacramento  se  repu- 
tó lo  principal  y el  contrato  lo  accesorio;  c!  primero  ahsorvió  al  segun- 
do, y todo  pasó  á la  autoridad  eclcsiás'lica  por  delegación  espresa  ó tá- 
cita de  los  reyes;  pero,  como  los  derechos  de  la  soberanía  son  inalie- 
nables é imprescriptibles,  pueden  los  reyes  de  España  hacer  hoy  lo 
que  sus  antecesores  hicieron  en  otros  tiempos,  separando  el  contrato 
del  Sacramento ; por  consiguiente  no  podrá  argüirse  con  este  articula 
para  menguar  en  lo  sucesivo  aquellos  derechos  soberanos. 

Sobreestá  facultad  de  los  príncipes  merece  ser  leido  Elizondo,  to- 
mo 7 , capitulo  5. 

Los  Códigos  Francés,  Holandés  y de  la  Liiisiana  no  ven  en  el  matri- 
monio  sino  un  contrato:  los  demas  lo  consideran  como  Sacramento.  El 
artículo  108  Sardo,  es  en  su  fondo  igual  al  nuestro:  los  5 y 7 Rávaros, 
capitulo  6,  libro  1,  hacen  mención  espresa  del  Concilio  de  Trento:  el 
9 Napolitano  dice:  «los  efectos  civiles  de!  matrimonio  son  de  la  compe- 
tencia del  Juez  Seglar;  la  validez  de  la  celebración  y la  forma  del  acto 
de  la  competencia  eclesiástica: » el  189  del  mismo  Código  niega  todo 
efecto  civil  al  matrimonio  no  celebrado  en  faz  de  la  Iglesia , según  las 
formas  prescriptas  por  dicho  Concilio;  pero  también  lo  niega  al  celebra- 
do en  presencia  de  la  Iglesia  sin  haber  precedido  los  actos  que  según  él 
han  de  {celebrarse  ante  el  oficial  civil,  que  por  cierto  no  son  pocos  , é 
incluye  entre  ellos  la  publicación  de  proclamas. 

• «Las  disposiciones  de  la  ley  en  lo  concerniente  al  matrimonio , no 
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se  estienden  mas  allá  desús  eí’eetos  civiles  y jiolilicos,»  articulo  ISO: 
«Unicamente  bajo  este  punto  de  vista  arregla  la  ley  la  calidad  y con- 
diciones de  los  contrayentes,  determina  las  formalidades  que  deben  pre- 
ceder, etc.;»  articulo  151. 

«El  rey  puede  dispensar  el  impedimento  civil  de  afinidad  , ó paren- 
tesco en  ciertos  casos; » artículo  161. 

«Las  competencias  relativas  á los  efectos  civiles  del  matrimonio 
sonde  la  competencia  de  los  tribunales  ordinarios ; » artículo  189:  «Es- 
tos serán  también  jueces  de  la  buena  fé  de*los  contrayentes;»  articu- 
lo 191  Napolitano. 

En  la  comisión  del  proyecto  del  Código  civil  de  1820  se  contaban 
entre  otros  vargnes,  respetables  por  su  notoria  piedad  é ilustración,  los 
señores  Garelly,  San  ^liguel  (D.  Nepomuceno,)  y mi  carísimo  amigo 
D.  Joaquín  Rey. 

Los  artículos  304  al  o06  inclusive  de!  indicado  proyecto,  fueron  to- 
mados en  su  fondo  de  los  77  al  81  Napolitano,  sobre  las  formalidades 
que  deben  preceder  á todo  matrimonio  y practicarse  ante  la  autoridad 
civil. 

Después  de  esto,  en  el  307  se  decia:  «Es  nulo  el  matrimonio  que 
de  hecho  se  celebrase  sin  haber  precedido  el  consentimiento  solemne 
que  dispone  la  ley  én  el  artículo  304: » y en  el  artículo  308;  «El  cono- 
cimiento sobre  la  nulidad  del  matrimonio  por  defecto  de  las  solemnida- 
des y requisitos,  que  para  su  celebración  exige  la  ley,  pertenece  á los 
tribunales  civiles.» 

ARTICULO  49. 

El  malrimonio  celebrado  entre  estranjeros  ^ que  sea  válido  con  ar- 
reglo á las  leyes  de  su  pais,  surtirá  todos  los  efectos  civiles  en  Es- 
paña, 

Pero  los  efectos  civiles  se  regularán  por  lo  dispuesto  en  el  articu- 
lo 26,  aunque  no  podrá  ponerse  en  •cuestión  la  validez  del  matrimonio. 

articulo  50. 

El  matrimonio  contraído  en  el  estranjero^  siendo  los  dos  contra- 
yentes ó uno  de  ellos  español,  se  regirá  por  las  leyes  de  España  en 
'Cuanío  tt  la  capacidad  é impedimentos  dirimentes  del  español;  salvo 
que  si  no  se  hubiese  celebrado  en  presencia  del  párroco  y dos  testigos, 
y los  contrayentes  vinieren  al  reino,  lo  ratifiquen  á los  dos  meses  de 
su  venida,  debiendo  estenderse  la  correspondiente  partida  en  el  libro 
de  matrimonios. 
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Lo  dispuesto  en  este  articulo  queda  sujeto  á lo  estipulado  o que  se 
estipulare  en  los  tratados  iníernacionales. 

El  170  Francés  declara  válido  el  matrimonio  celebrado  en  país  cs- 
tranjero  según  las  formas  usadas  en  él  , cuando  los  dos  contrayentes  ó 
uno  de  ellos  sean  franceses,  habiéndose  observado  lo  dispuesto  en  el  Co 
digo  Francés  sobre  pubiicacion  de  proclamas,  edad,  consentimiento, 
mpedimentosy  dispensas  : según  el  171  , á los  tres  meses  del  regreso 
del  IVances  debe  trascribirse  Ja  partida  en  el  libro  ó registro  de  malri- 
inonios  de  su  domicilio:  lamismo  se  dispone  en  los  ib8  y 150  Holande- 
ses , con  la  diferencia  de  estender  á un  año  el  término  de  tres  meses'  el 
77  de  Vaud  copia  al  170  Francés. 

Se  regir  Lt  por  las  leyes  de  España  , ele,:  Es  decir  con  arreglo  al 
artículo  4-8,  pues  sobre  la-capacidad  é impédifiimenlos  dirimentes  no 
hay  mas  leyes  que  los  cánones  de  la  iglesia  católica  recibidos  en  Espa- 
ña: sobre  la  necesidad  del  consentimiento  paterno,  etc.-,  regirán  las  le- 
yes civiles  según  lo  dispuesto  en  el  artículo  7,  pero  su  falla  no  invalida 
el  matrimonio. 

Lo  ratifiquen , etc.  Cumpliéndose  con  este  requisito,  el  matrimonio 
se  tendrá  por  válido  V legal  desde  su  celebración,  al  menos  en  cuanto 
á los  efectos  civiles. 

Vinieren  al  reino.  Supongamos  que  un  Español  haya  casado  en 
Francia  con  una  francesa  (capaces  ambos  por  las  leyes  de  su  rcjieclivo 
país)  observando  las  solemnidades  del  Código  civil  Francés  , y que  an- 
tes de  recibir  la  bendición  sacerdotal  ó celebrarlo  en  faz  de  la  Jylcsia, 
al  mes,  á los  ocho  dias,  por  ejemplo,  muere  el  español,  dejando  á la 
francesa  en  cinta. 

El  parto  se  reputará  legítimo  para  heredar  en  España  , y la  viuda  go- 
.zará  el  concepto  y derechos  de  tal. 

Nuestro  artículo  no  exige  la  ratiflcacíon  sino  para  el  caso  de  regre- 
sar : la  faz  de  la  Iglesia  no  es  en  rigor  mas  que  una  solemnidad  defacto; 
el  párroco  no  es  mas  que  un  testigo  calificado  , aunque  otros  lo  creen 
ministro  dei  Sacramento  ; y las  fopmas  y solemnidades  de  los  actos  se 
rigen  por  el  articulo  10. 

Al  redactarse  este  artículo  50  se  tüvo  presente  loque  del  48,  que 
es  la  regla  general,  pudiera  argüirso  en  contrario;  pero  se  trata  de  un 
..caso  escepcional,  y para  los  efectos  civiles  del  matrimonio  no  hay 
mas  leyes  que  las  civiles. 

" Lo  dispuesto  etc.  Al  final  del  artículo  26  observé  e(ue  su  disposición 
domiüá  todas  las  materias  de  este  Código. 
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CAPITULO  II. 

De  lo!$  eivileis  necesario.^  |»ai*a  la 

celefjE*acion  del  luatrimonao. 

ARTICULO  51. 


El  hijo  ' de  familia  que  no  ha  cumplido  25  años,  y la  hija  que  no 
ha  cumplido  20,  neccsilun  para  casarse  del  consentimiento  paterno. 

El  14-8  Francés  señala  para  las  hijas  la  edad  de  21  años  cumplidos, 
y para  los  hijoaiia  de  25,  á pesar  de  cjtie  estos  y aquellos  son  declara- 
dos mayores  de  edad  á los  21  en  el  artículo  Francés  488:  vé  el  nues- 
tro 276. 

El  165  Napolitano  sigue  al  148  Francés.  El  65  de  Vaud  señala  indis- 
tintamente para  hijos  é hijas  la  edad  de  25  años;  el  100  de  la  Luisiana  y 
el  49  Auslriaco  solo  imponen  esta  necesidad  á los  menores  de  edad,  y 
lo  mismo  se  inílere  de  el  110  Bávaro,  número  4,  capitulo  6,  libro  1: 
por  el  Código  Prusiano  es  necesario  el  consentimiento  del  padre  legítimo 
ó adoptivo  en  toda  edad,  aunque  no  se  trate  de  un  primer  matrimoijjo, 
arliculo'46  y 97 ; el  92  Holandés  habla  solo  de  hijos  legítimos,  y no  dis- 
tingue de  edad  entre  varones  y hembras. 

El  Código  Sardo,  á pesar  de  quecomo  el  Francés  rebaja  en  suartícnlo 
567  ¡a  mayor  edad  á los  21  años,  exige  para  el  matrimonio  el  consenti- 
miento á los  hijos  é hijas  de  toda  edad,  «d‘oy/i'i  etáp>  artículos  109 
y lio. 

Por  Derecho  Romano  la  falta  del  consentimiento  paterno  anulaba  el 
matrimonio  sin  distinción  de  edades  ni  de  sexos,  párrafo  12,  título  10, 
libro  1.  Instituciones  y Ley  11 , título  5,  libro  1 del  Digesto:  cierto  au- 
tor canónico  ha  pretendido  con  mas  sutileza  que  razón , que  en  este  ca- 
so habia  conubio  aunque  no  matrimonio,  /ité-ííe  nupliw. 

La  Iglesia  se  conformó  con  el  derecho  civil  hasta  el  siglo  XII  en  que, 
so  color  de  favorecer  la  libertad  de  los  matrimonios,  se  entronizó  la  fu- 
nesta doctrina  de  que,  si  bien  los  hijos  faltaban  gravemente  en  casarse 
sin  el  consentimieifto  paterno,  los  matrimonios,  sin  embargo,  eran 
válidos. 

Pero  esta  doctrina  y práctica  no  fueron  universales;  en  Francia,  por 
ejemplo,  antes,  y aun  después  del  Concilio  de  Tiento,  los  tales  matrimo- 
nios continuaron  siendo  nulos. 

En  el  mismo  Concilio  los  Embajadores  del  Rey  de  Francia  y el  Car- 
denal lie  Lorena  instaron  ¡Kir  la  declaración  do  !a  nulidad  con  arreglo  á 
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líi  anl¡^ua  disciplina:  sus  inslancias  encontraron  desde  luego  gran  fa- 
vor; el  dccreto  primitivo  sufrió  alteraciones,  pues  ademas  de  exigirse, 
como  antes,  la  edad  de  18  años  en  los  varones,  y de  IG  en  las  hem- 
bras, se  añadió  la  necesidad  del  consentimiento  paterno;  véase  á Pala- 
vicini,  capítulo  8,  libro  22. 

Mas  al  fin,  por  las  consideraciones  que  espone  el  mismo  historia- 
dor, y son  por  cierto  bien  curiosas,  se  presentó  en  10  de  noviembre  de 
1565  el  Decreto  de  reformatione  malrimonii^  y su  capítulo  i."  tales 
como  hoy  los  tenemos:  sobre  su  inteligencia  en  Francia  puede  verse  al 
inmortal  D‘Agiiesseau  en  su  causa  ó alegación  50 , tomo  5. 

Según  la  ley  8,  título  1 , libro  5,  de!  Fuero  Juzgo,  era  necesario  el 
consentimiento  del  podre,  y por  su  muerte  el  de  la  madre;  fallando 
esta,  el  de  los  hermanos  si  eran  de  edad  cumplida,  ^no  lo  siendo,  el 
del  lio  paterno. 

La  ley  o en  el  original  latino,  y 2 en  la  versión  Castellana,  parece 
persuadir  la  nulidad  del  matrimonio  contraido  por  la  hija  sin  aquel  re- 
quisito, hoc  ila  cam  nidio  modo  [acere  pcrmilihniis:  voluntas  conmi 
non  habeal  [rmüatemw  «aquesto  non  lo  sufrimos  por  ninguna  manera 
qué  ella  lo  pueda  facer::  la  voluntad  daquellos  non  sea  firme;»  pero  la 
8 y 9 del  mismo  título,  y sobre  lodo  la  8,  del  título  2,  limitan  la  pena 
íi  la  pérdida  de  la  legítima  y nada  dicen  sobre  la  nulidad. 

• Omito  mencionar  la  diferencia  que  hacen  aquellas  leyes  entre  el  hijo 
y la  hija,  las  5 y 6,  título  i,  libro  5 del  Fuero  Real,  y ía  célebre  prac- 
málica  de  1776  (ley  recopilada  9,  título  2,  libro  1),  hecha  al  parecer 
con  el  objeto  de  escluir  de  la  sucesión  de  la  corona  a!  Infante  D.  Luis  y 
á su  descendeucia,  enredándole  violentamente  en  su  artículo  12,  así  co- 
mo las  infinitas  aclaraciones  posteriores  hasta  la  otra  pragmática  de  10 
de  abril  de  1805  (ley  18)  que  iiuililiza  sus  mismas  mejoras  por  admitir 
recursos,  aunque  estrajudiciales  contra  el  disenso  de  los  padres  y de  los 
que  los  representan  en  esta  materia. 

Esta  pragmática,  á pesar  de  que  la  mayoría  de  edad  para  todos  los 
demas  actos  estaba  fijada  eu  los  25  años,  sin  diferencia  de  sexos,  la  re- 
bajaba gradualmente  en  las  hembras  desde  ios  23  hasta  los  20,  según  la 
clase  de  personas  cuyo  consentimiento  fuese  necesario,  y en  los  varones 
desde  los  25  hasta  los  22. 

El  matrimonio  es  entre  todas  las  acciónes  humanas  la  mas  intere- 
sante, y casi  decisiva  de  la  felicidad  ó desdicha  de  la  vida;  debe,  pues, 
rodeársele  de  todas  las  precauciones  posibles,  puesto  que  el  error  ó 
desacierto,  una  vez  cometido,  es  irreparable. 

Para  tener  derecho  á contraer  obligaciones,  conviene  antes  cono- 
cerlas. IVinguna  legislación  abandonó  los  hijos  á sí  mismos  en  la  primera 
vdad  de  las  pasiones  para  dar  este  paso  resbaladizo  sobre  una  alfombra 
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de  ílores,  quc.eneubre  muchas  veces  un  abismo  de  miserias;  y naliirol- 
meiüe  bubo  de  apelar  á la  inlcrvcncion  de  los  padres,  tanto  por  la  ter- 
iuira  con  que  aman  ú sus  lujos,  como  .por  ser  ellos  mismos  interesados, 
ne  ipsis  invilis  agnasc.aíur^suus  keres,  ley  2,  título  2,  libro  22  del  Di- 
gesto: el  nieto  ha  de  llevar  el  apellido  del  abuelo  , y puede  ser  su  he- 
redero forzoso. 

Pero  todo  hombre,  desde  que  por  primera  vez  abre  los  ojos  á la  luz, 
adquiere  derechos  y contrae  obligaciones  ; non  tantum  paronli  ciijus 
esse  dicilw\  verum  etiam  Repubiiew  nascitur  : ley  1.,  párrafo  15,  tí- 
tulo 9 , libro  37  del  Ligeslo  ; la  edad  va  desarrollando  el  ejercicio  de 
unos  y el  cumplimiento  de  las  otras. 

Entre  estos  dereclios  uno  es  el  de  contraer  matrimonio  y buscar  las 
dulzuras  de  padre  de  familia;  la  república  y la  moral  tiene  también  un 
gran  interés  en  la  multiplicación  de  los  matrimonios. 

Ha  de  haber  una  edad  en  que  la  obstinación  de  un  padre  no  pueda 
hacer  ilusorios  los  derechos  del  hijo  y los  intereses  de  la  sociedad. 

Nuestro  articulóse  acerca  mas  al  148  Francés  y h !a  pragmática  de 
1803,  rebajando  la  edad  de  las  hijas.  Por  una  parte  el  desarrollo  moral 
suele  caminar  á la  par  que  el  físico,  y este  se  anticipa  en  las  mugeres: 
5)or  otra,  la  flor  de  la  juventud  se  marchita  antes  cuanto  es  mas  tem- 
prana, y las  gracias  juveniles  forman  por  lo  mismo  una  parle  del  dote 
de  la  mujer  , y frecuenlemenle  deciden  de  un  matrimonio  ventajoso. 

El  Código  Francés  , artículo  151  , exige  que  el  hijo,  aun  después  de 
cumplida  la  edad,  haga  al  padre  por  intervalos  intimaciones  ó actos  res- 
petuosos, pidiendo  el  cornejo,  no  el  consentimiento;  la  ley  9 recopilada 
en  su  número  6 ordenaba  también  que  los  mayores  de  2b  años  pidieran 
el  consejo  paterno  , pero  fué  de  rogada  en  esto  por  la  pragmática 
de  1803. 

Parecía  conforme  á nuestro  artículo  143  restablecer  esta  muestra  de 
respeto:  pero  ¿qué  buen  hijo  no  la  dará  cuando  alimento  la  menor  espe- 
ranza de  obtenerla?  Sí  no  lo  es,  ó no  alimenta  esperanza,  solo  se  conse- 
guirá en  aquellos  momentos  de  exacerbación  del  padre  , y de  pasión 
dcl  hijo , ensanchar  y enconar  la  herida  á fuerza  de  poner  el  dedo 
en  ella,  . 

El  hijo:  no  solo  el  legítimo  sino  el  natural  reconocido  y adoptivo: 
ve  él  articu-lo  170. 

Necesitan:  luego  lo  habian  de  hacer  constar  previamente,  y no  bas- 
tará que  el  padi»e,  sabiéndolo,  no  lo  contradiga:  vé  los  artículos  389  y 
593  del  Código  penal. 

20  y 23  años.  El  hijo  ó hij#viudos  menores  de  esta  tdad  no  nece- 
sitarán del  consentimiento  paterno  para  repetir  matrimonio,  porque  no 
sou  hijos  de  familia  en  eKsentido  legal , ni  en  el  vulg»r  de  lu  lengua 
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puesto  que  no  están  sujetos  á la  patria  potestad  y no  se  vuelve  á recaer 
en  ella  (Jespucs  de  haber  salido.  El  articulo  272  no  pone  á ki  emancU 
pación  por  matrimonio  otra  limitación  que  la  del  artículo  60,  al  paso 
que  el  277  impone  en  los  demas  casos  la»  de  este  y del  artículo  si- 
guiente. 

Consentimiento  paterno.  Basta  pedir  y obtener  el  del  padre,  como 
gefe  y cabeza  que  es  de  la  familia.  El  artículo  148  Francés  y otros 
estranjeros  ordenan  que  se  pida  también  el  de  la  madre,  y que  , no  ha- 
biendo conformidad  , baste  el  dcl  padre  : en  nuestras  leyes  y pragmáti- 
cas no  se  prescribía  ni  debe  nunca  prescribirse  un  requisito  , cuya  emi- 
sión no  surta  algún  efecto. 

Téngase  presente  que  según  el  articulo  503  el  pródigo  sujeto  á cu- 
rador conserva  los  derechos  de  su  autoridad  paleraa  sobre  las  perso- 
nas de  sus  hijos:  así,  necesitarán  estos  para  casarse  de  su  consenli- 
niíento  , aiiu([ue  paralas  capitulaciones  matrimoniales  se  haya  dispues- 
to lo  contrario  en  el  artículo  306  con  referencia  al  21)7. 

ARTÍCULO  32. 

En  el  caso  del  artículo  anterior,  si  falta  el  padre , ó se  í-<iAla  im- 
pedido, para  prestar  su  consentimienlo , corresponde  la  misuia  facul- 
tad á la  madre:  y en  su  defecto  al  tutor,  con  acuerdo  del  consejo  de 
familia;  pero  eniendiéndose  que  en  este  último  caso  á los '20  años  do 
edad  cesa  en  el  pupilo  la  obligación  de  obtener  el  conscntlmimio. 

En  el  caso  de  diseniimiento  entre  el  tutor  y el  consejo  de  familia^ 
j^revalecerá  el  voto  favorable  á la  celebración  del  maírimoiio. 

El  150  Francés  llama  después  del  padre  y de  la  madre  á ios  abuelos, 
y provée  al  caso  de  discordia  entre  abuelo  y abuela  ó entre  abuelos  de 
las  dos  líneas.  Según  el  160  , en  falla  de  abuelos  y abuelas,  es  necesa- 
rio el  consentimiento  del  consejo  de  familias,  pero  tan  solo  á los  meno- 
res de  edad. 

Casi  lodos  los  Códigos  están  conformes  en  la  intervención  délos  abue- 
los aunque  varían  en  los  pormenores  de  ella;  el  Bávaro  en  su  artículo  10, 
número  4,  capítulo  6 , libro  1.’ , llama  al  tutor  cuando  bayim  muerto 
el  padré  y la  madre;  lo  mismo  el  99  de  la  Luisiana:  el  artículo  40  Aus- 
tríaco en  casodc  muerte  ó incapacidad  del  padre,  sin  hacer  mención  do 
la  madre,  ni  de  los  abuelos,  exige  la  autorización  del  tutor  y la  adhe- 
sión del  Iribunal. 

La  necesidad  del  eonsenlimiento  interno  se  fundaba  por  derecho* 
Bomano  en  la  patria  potestad;  y como  la  madre  no  la  tenia  en  ningún 
caso,  tampoco  fué  absolutamente  necesario  su  consentimiento;  pero  el 
juez  esploraba  su  juicio,  así  como  el  de  los  parientes , para  eí  malri- 
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moilio  <lc  la  liija  mcnoi'  de  edad  y huérfana  de  padre,  patris  aujcilio 
desliliila,  lev  20,  lítalo  4,  libro  5 del  Código. 

Los  pueblos  de  origen  Germánico  fueron  mas  galantes  con  el  bello 
sexo  en  general  y.  mas  justos  con  las  madres:  la  ley  8,  (Ítalo  í,  libro  o 
del  Fuero  Juzgo,  proclamó  los  derechos  y dignidad  de, ellas  en  casi  to'’:.' 
su  plenitud,  paire  mortuo,  ulrius  que  sexus  fUiorum  conjunctio  in  ma~ 
tris  potcstale  con^'iistat:  vé  lo  espuesto  en  el  artículo  164,  arpii  no  ha- 
cemos sino  aplicarlo.  Y como,  según  el  artículo  168,  la  madre  binuba 
conserva  los  derechos  de  la  patria  potestad,  ú ella  sola  corresponderá 
dar  ó negar  el  consentimiento.  Tampoco  fue  necesario  por  Derceho  Pu- 
mano  el  consentimiento  de  los  tutores,  curadores,  parientes  y aíhus. 
Leyes  8 y 20  , título  4,  libro  S del  Código. 

La  citada  ley  dcl  Fuero  Juzgo  en  el  caso  de  morir  la  madre,  ó de  re- 
petir matrimonio,  daba  intervención  á los  hermanos  de  edad  cumplida, 
y en  su  detecto  al  tio  paterno;  este  mismo  era  el  orden  de  la  tutela  le- 
gítima según  la  ley  3,  título  3,  libro  4. 

La  pragmática  de  1776|preferian  los  abuelos  y parientes  mas  cerca- 
nos á los  tutores  y curadores;  la  de  1803  daba  la  preferencia  á los 
abuelos,  callando  sobre  los  otros  parientes. 

Bien  pudiera  haberse  adoptado  el  orden  gradual  de  nuestras  prag- 
máticas y de  casi  todos  los  códigos  modernos,  llamando  á los  abmdos 
después  del  padre  y de  la  madre  á ([iiienes  reemplazan  en  el  orden  de 
la  naturaleza:  ¿aman  por  ventura  á sus  nietos  menos  que  los  padi-es  á 
sus  hijos.^  «Los  ascendientes  en  los  diversos  grados  de  progenitura  , se- 
gún la  cspresioii  de  Montesquieu , se  ven  avanzar  insensiblemente  l;á- 
cia  el  porvenir.» 

Por  otra  parte,  los  nietos  en  el  caso  propuesto  les  son  herederos 
forzosos;  v el  decoro  de  la  familia  ó enlace  de  los  descendientes  interí'sa 
mas  á los  ascendientes  que  á los  trasversales. 

Asi  la  uaturaleza,  el  interés  y la  armonía  civil  abogan  por  la  prefe- 
rencia esclusiva  de  los  abuelos  sobre  los  tulorps  : pero  la  que  se  les  da 
en  la  tutela  legitima  por  pl  artícelo  182  , combinada  con  el  pári  afo  úl- 
timo del  presente  articulo,  viene  á llenar  este  vacío  aunque  nó  los  hace 
árbitrofi  absoluto^  del  caso:  el  orden  establecido  en  el  artículo  182  evi- 
' . la  las  discordias  entre  abuelo  y abuela  y entVe  abuelos  de  las  dos 
meas.  , , • 

Ultimamente,  en  e|  caso  (quesera  raro)  de  haber  tutor V>§iamenla- 
‘ rio,  la  preferencia  vendrá  del  padíe  ó de  la  madre  que  le  iiornhió:  ¿y 
^ cómo  contrariar  esle  juicio  respe^ible?  Aun  entonces  podrán  influir  mu-  » 
. cho  los  abuelos  como  vocales  del  consejo  \lc  familia.^ 

.4  írt  marfí’e:  porJo  dispuesto  cu  el  artículo  164,  y aunque  repilá 
malí  immio ; vé  el  artículo  168.  ’ y 

< Tomo  1.  ’ ' ^ o 
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l>jn  esíe  caso:  es  decir,  en  el  del  íulor  con  el  consejo  de  íamilia, 
l^oi'que  el  caso  de  la' madre  es  entermnente  igual  a!  del  píulre. 

Se  da  igual  importancia  al  voto  del  tutor  que  al  del  consejo,  porque 
íienc  en  su  favor  la  voluntad  del  testador,,  la  presunción  favorable  de  la 
ley,  ó dt'l  misRio  consejo  que  le  nombró:  debe  también  presumiisc  que 
el  tutor  está  mejor  infonoado  de  la  fortuna  y calidades  del  menor. 

El  voto  favorable:  poríjuc  lo  es  en  derecho  la  causa  del  mali-imonia 
y generaiinente  la  de  la  libertad'  Siu  embargo,  es  preciso  convenir  en 
que  esta  disposición  favorecerá  en  algún  caso  raro  las  miras  de  un  tutor 
que  por  cálculos  de  interés  se  empeñe  en  llevar  adelante  el  casamiento' 
de  su  nienor : su  voto  será  decisivo;  en  la  pragmática  de  1805  era  aún 
mayor  este  inconveniente,  pues  no  se  conocia  el  consejo  de  familia  ni 
la  disposición  de  nuestro  artículo  53. 


ARTÍCULO  55. 


Las  personas  autorizadas  para  prestar  el  consíoitimienlo  no  nece- 
sitan espresar  la  razón  en  que  se  fundan  para  rehusarla;  y contra  su 
disenso  no  se  admitirá  recurso  alguno 

El  Código  Francés  calla  sobre  el  tenor  de  este  artículo;  pero  de  su 
silencio  se  saca  necesariamente  la  misma  consecuencia.  Según  el  artí- 
culo 1G5  Napolitano,  el  rey  puede,  con  conocimiento  de  causa,  suplir  la 
falta  de  consentimiento  paterno  cuando  se  niegue  injustamente:  el  112 
Sardo  concedo  al  hijo  que  pueda  recurrir  al  Senado,  y manda  que  estas 
contestaciones  sean  examinad-.s  y juzgadas  a puerta  cerrada,  sin  for- 
malidades de  autos,  con  la  mayor  celeridad  y atendiendo  solo  á la  ver- 
dad de  los  hechos  : el  90  iíoLuidcs  solo  concede  recurso  judicial,  cuan- 
do por  no  haber  padre,  madre  ni  abuelos,  es  necesario  el  consentimien- 
to del  tutor  y protutor,  y los  dos,  ó uno  de  ellos,  lo  nieguen:  el  G8 
Prusiano  , parte  2,  título  1 , concede  simple  y generalmeulc  recurso 
judicial  para  que  se  declare  si  ( S ó uo  iegítima  la  negativa. 

Según  la  ley '59,  titulo  2,  libro  25  del  Digeslo  , el  padre  que  injus- 
tamente prohihia  á sus  hijos- casarse,'  podía  ser  obligado  por  e!  magistrado 
á hacerlo;  y añade  la  ley  que  prohíbe  el  que  no  quiere  dolar,  el  qiii 
cvndilioncm  non  quwril.  ‘ 

■ «Los  padres,,  madres abuelos  y tutores  no  tienen  que  dar  ryzon  de 
las  cau^s  que  hayan  t^ni  lo  para  negarse  á consentir.»  Pragmática  de 
i803*ó  ley  recopilada  18,  títub  2,  libro  10  ; pero  íueg  ' io  Imclm 
perder,  todo , adiailiendo  recursos  informativos,  casi  tan  funestos  corno 
los  admitidos  en  los  artíc4i!os  9 / siguientes  de  la  pragmática  de  ;Í  77(> 
<^Ley  9)  y que  con  tanta  impropiedad  se  llaman  también  infornialivas 
mi  lá  misma.  . ' . 
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Nuestro  artículo  corta  estos  recursos  escandalosos,  evita  mejor  que 
dicha  Pragmática  difamaciones  de  personas  ó familias  que  en  último 
resultado  se  identificaban,  porque  era  muy  raro  el  caso  en  que  se  decla- 
raba por  racional  el  disenso,  y de  este  modo  una  niña  de  IS  años  con  un 
seductor  hábil  se  burlaba  de  la  ley  y de  la  naturaleza. 

Rebajada  la  edad  á los  términos  tíel  articulo  bl , el  legislador  debe 
descansar  enteramente  en  el  amor  y la  prudencia  de  las  personas,  cuyo 
consentimiento  se  requiere:  cumplida  aquella  edad  prevalecen  los  inte- 
reses de  la  sociedad  y la  libertad  individual  para  egercer  uno  de  sus 
mas  preciosos  derechos. 

ARTICULO 

Lo  dispuesto  en  el  articulo  bl  es  aplicable  á los  hijos  naturales 
reconocidos.  Si  lo  hubiesen  sido  por  padre  y madre  corresponde  pri- 
mero al  padre  y en  su  defecto  á la  madre;  si  por  uno  solo;  corresponde 
al  que  lo  7'econoció. 

A los  ge  fes  de  las  casas  de  Espósitos  corresponde  prestar  el  consen- 
timiento para  el  matrimonio  de  los  hijos  naturales  recogidos  y edu- 
cados en  ellas. 

Los  hijos  naturales  no  reconocidos  y que  tampoco  se  hallen  en 
^ma  casa  de  Espósitos,  necesitan  para  casarse  el  consentimiento  del  al- 
calde del  pueblo  en  que  residieren,  del  que  podrán  recurrir  ú la  au- 
toridad superior  ad^niríistrativa  de  la  provincia  en  caso  de  disenso. 

En  los  casos  de  los  dos  párrafos  antei'iores  de  este  articulo  podrán 
casarse  libremente  los  hijos  7iaturales  desdé  que  sean  mayores  de 
edad. 

El  primer  párrafo  está  conforme  con  el  artículo  IbS  Francés:  en  el 
139  se  dispone  que  el  hijo  natural  no  reconocido,  y también  el  re- 
conocido, cuyos  padres  hayan  muerto  ó no  puedan  manifestar  su  vo- 
luntad, no  pueda  casar  antes  de  cumplir  2Í  años  sin  el  consentimienU) 
de  un  tutor  que  se  les  nombrara  arf  Aoc.  Lo  mismo  los  172  y 175  Naj^- 
11  taños,  67  de  Vaud  y 97  Holandés:  los  4b  y 47  .Prusianos,  título  1, 
parte  2,  prescriben  la  necesidad  del  consentimiento  paterno  á los  hijos 
naturales  y á los  adoptivo^.  ; * 

’ La  legislación  Romana  y patria  no  lo  exigfein  eii  los  hijos  naturales 
porque  era  uíi  efecto  ó derecho  dc«Ia  patria  potestad  y no  la  oonciedian 
solisé  ellos.  . . ‘ .. 

Nuestro  articiílo  es  en  este  punto  una  consecuencia  forzosa  del>l;70, 
y aun  cuando  bo  lo  fuera,  el  legislador  no  podría  nyjnos  de  abrazar;  eu 
su  previsión  y sólicilud  á ésta  clase  de  hijos,  men'ds  favorable  que  la  * 
» de  los  !cgí?inu)s,  pero  á quiañe^  la  mísnaadey  se  complace  en-  recoBo- 
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, cer  UQ  paííVe  ó iíjad;’e,  creando  entre  ellos  derechos  y obligaciones. 

Es  también  conscciiencia  del  citado  artículo  170,  cjue  la  disposición 
de  este  b4.alcauc,e  también  á los  adoptivos,  aunque  el  caso  será  muy 
raro.  . 

■ Y como  seguu  el  artículo  268  ha  de  haber  un  . consejo  de  tutela  para 
los  hijos  naturales,  se  entenderá  para  con  el  tal  consejo  y el  tutor  todo 
lo  dispuesto  en  el  artículo  62  para  igual  caso  respecto  de  los  lujos  le- 
gítimos. 

A Los  gefes  de  las  casas  de  Espósitos:  poique  estosno  tienen  padres, 
ni  familia,  y los  gefes  son  sus  tutores:  vé  el  artículo  271 : les  espósi- 
tos pueden  sin  grande  impropiedad  ser  considerados  como  hijos  adop- 
tivos de  la  caridad  ó beneficencia  pública  representada  por  los  gefes  de 
los  establecimientos. 

^ En  este  caso  y,  si  cabe  mas,  en  el  dcl  párrafo  siguiente  falta  el  fun- 
damento Romano  de  la  patria  potestad  y el  de  ne  palrí  invito  heves  suus 
agnascatiir ; falta  igualmente  el  principal  de  nuestras  pragmáticas  que 
era.  la- conservación  del  honor  y lustre  de  las  familias.  Pero  como  un 
mal  matrimonio  perjudica  siempre  al  estado,  según  la  espresion  de  la 
pragmática  de  1776  en  su  artículos,  el  legislador  debe  guardar  á los 
huérfanos  de  todas  clases  contra  su  inespcriencia  y pasiones  en  el  acto 
mas  importante  de  la  vida  para  ellos,  y al  mismo  tiempo  de  un  ínteres 
general. 

Las  escepcioiies  de  darse  en  un  caso  recurso  á la  autoridad  superior, 
y de  rebajarse  la  edad  cu  los  dos  á 20  años,  es  decii',  á la  simple  ma- 
yoría, se  fundan  en  la  falta  de  las  consideraciones  mencionadas:  el  ar- 
tículo 159  Francés  y nuestra  pragmática  de  1803  rebajaron  la  edad  por 
motivos  parecidos. 

ARTICULO  5o. 

Se  prohíbe  el  matrimonio  entre  el  tutor  6 curador  y sus  hijos  des- 
€eiidienies  con  la  persona  que  tiene  ó ha  tenido  en  guarda , mientras 
^ue  fenecida  la  tutela  no  haya  .recaido  la  aprobación  de  las  cuentas 
'de  su  cargo.  • 

El  157  NapoUtariOjdice:  «Se  prohibé  al  oficial  civil  recibida  pimine- 
áwr  solemne  de  matrimonio,  entre^el  tutor  ó sus  hijos  y el  menor  ó ia 
|)uplla  durante  la  tutela,  y antes  de  la  rendición  de  cuentas,  á mehojt 
■que  el  tribuhal  no  lo  haya  autorizado  con  couocimumto  de  causa,  y des- 
pués de  haber  oi^o  al  iliinisterh)  público:  el  14  y 968  Prusiano,  titulo  I, 
parle  2^  declaran  nulos  los  matrimonios  contraidos  durante  ia  tutela 
por-ufl  tutor  ó sus  hijbs  con  su  pupila  sin  la  previa  autorización  jdel  tri- 
■ ’ «nal  pupilar.  » . ' * 
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» 

Tuíor  vel  curador  aduUam  uxorcrn  ducetrr  hon  pot€§t nisi  á,pa->. 
tre*desponsd  deslinatave  teslamenlave  nominata  condilione  nuptiis, 
recula  fuerit.  Eey  56;  sehatus  consulto  quo  mutum  esly  ne  ttttor  pu- 
pillam,  vel  filio  mo  , vel  sibi  niipfani  coUocet  , etidm  nepos  significa- 
tur.  Ley  59,  tituio  2.  libro  25  Digeslo. 

La  prohibición  no  se  estendia  a!  menor,  y así  podía  este  casarse 
con  la  hija  de  su  tutor  ó eurador,  Leyes'3,  tüuio  6,  libro  3 del  Código 
y 64,  párrafo  2,  título  2^  libro  25  del  Digeslo. . En, esta  misma  ley  , y* 
en  las  6 y 7 del  Código,  titulo  y lij^ro  mencionados,  se  da  la  razón  de  la 
prohibición  y la  de  su  diferencia:  ne  pupüke  in  reffamiliari  circuns-' 
r.ribantfr  ah  his  qui  rallones  eis  gestee  tiitelw]  reddere  - co7npclluntur; 
pero  el  varón  , coina  gefe  de  ,1a  familia podía  ^siempre,  pedi?  las 
-cijentas.  e'--'  ’ ^ 

La  ley  6,  título  17,  Partida  7 ,*  recapituló  pimtualmente  las  leyes 
romanas  con  la  misma  diferencia  entre  el  Varón  y la  hembra,  fundándo- 
se en  las  mismas  razones.  •’'!  i ■'<  ..  ■’ 

• IP  ' 

En  nuestro  artícul^  no  se  haqe  esta  diferencia  que  hasta  ahora  ha- 
bía parecido  razonable  y fundada  ; se  hadelnido  del  influjo*qiie  ía  bija 
del  tutor,  muger  ya  dql  menor,  pudiera  egercer  sobre  ..este  en*punto  á 
la  rendición  de  cuentas.  •:  < * , 

^"o  encuentro  esta  prohibición  en  el  Código  lí ranees  , cuyo  artícu- 
lo 472,  0,  264  duestrO.,  no  se  refíeíó  en  manera  alguna  á ella.  Tal  vez 
no  se  creyó  necesaria,  porque  en  defecto  de  ascendientés  toca,  según  el 
artículu  160  Francés,  ásolo  el  consejo  de  familia  dar|el,  consentimiento, 
para  el  matrimonio  dei  menor',  pero  en  nuesU-Oi articulo 32  se  ¡da  al  tu- 
tor upa  parte  tan  principal  corno  al  consejo,  . y. en  ciatos  clisos  puede 
oque!  llegar  á ser  árbitro- del  malrimonio,  según  he  observado  en  dicho 
artículo.  , , , .*  . : ‘ 

Entre  el  tutor  ó 'curador.  No  se  olvide  rme  la  curaduría  no  puede 

eney  lugar  sino  en.-mayores  de  edad,  ó de  20  años  cumplidos , segun 
el  artículo  268:  vé  el  592  del  Código  penal. 

ARTICULO  56.  * * ' 

• . 

* 

' ■ ' > ' ■ 

Lí&  viuda  no  podrá- casarse  hasta  trescientas  un  días  después  de 
la  muerte  de  su  marido;  y*si  quedase  en  cinta  podrá  hacerlo  dq^piies 
del  alumbramiento,^  ; ,,,  , . , ^ 

disposición  es  aplicabie  qt  caso  $n  que  la  separación  de  les 
cónyuges  se  verifique  por  haberse  declarado  nulo,  el  métrimpnio.  ;. 

Es  eU228  Frances,  í34  de  la  Uuisiana,.  e*l  145  Sardoiy  91  JRplandes: 
tos  20  al  24,Prusiaa'o,  tiíiilo  parte  seguida,  solof  exigen  un  intervalo 
de  üiteve  meses  , y permiten  «d' juez  ahreviarlojch  aiertesfea^oafc  el,1^0 
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Auslríaco  exige  seis  meses  , |>ermitiendo  que  pueda»  reducirlos  á tres 
sega»  Hs  circunstancias:  el  Bávaro,  capiliilo  0,  libro  i , permite  á 
lu  viuda  repetir  matrimonio  desde  el  momento  de  haberse  disueilo 
primero.  ' ' ' 

Por  Derecho  Romano  esta  prohibición  duraba  anligimmenle  Jos  • 
mistiios  diez  meses  de  nuestro  artículo;  despcies  se  estendi(')  hasta  un 
ano  que  se  llamaba  de  luto,  ley  2,  título  9 , libro  5 del  Código,  y aun- 
que había  penas  contra  la  infracción,  pegando  matrimonio  subsistía: 
en  las  mismas  incurriá  la  que  daba  á luz  un  hijo  cu  el  dicho  ])eríodo, 
si  constaba  no  serlo  de  su  anterior  marido  , porque  la  lujuria  no  debe 
ser  de* mejor  condición  que  la  castidad. 

La  ley  1 , titulo  2 , libro  5 del  Fuero'Juzgo  , adoptó  igualmente  el 
año  , á menps  de  preceder  dispensa  del  príncipe  , y comprendia  en  las 
peñas  á la  que  en  dicho  término  aduUerium  feceril. 

* La  3 , título  i2  , Partida  4 , copió  en  todas  sus  partes  la  deí 
Fuero  Juzgo,  ttaduciendo  justamente  el  si  adullerium  fecerit  de  este  cu 
«si  ficiesc  maldad  de  su  cuerpo:»  al  mismo  tieni))o  reconoció  (jue  el  de- 
recho caAónico  no  admitía  tal  prohibición  ó impedimento. 

Lp  fccopílada  4,  título  2,  libro*  10  , que  es  de  D.  Enrique  íll,  dero- 
gó las  del  Fuero  Juzgo  y Partida. 

El  artículo  se  funda  en  poderosaLconsideraciones  de  utilidad  públi- 
ca, de  moral  y delicadeza.  La' principal  es  el  temor  ó peligro  de  la  tur 
bacion  ó confusión  de  la  sangre  , de  que  se  ingiera  en  una  familia  el 
que  realmente  no  perteifece  á ella,  y que  uno  pueda  pasar  ))or  hijo  de 
dos’ padres  según  mas  convenga  á él,  ó á una  madre  codiciosa. 

Yo  he  fallado  en  el  Supremo  un  pleito  curiosísimo  en  que  se  toca- 
ban estos  inconvenientes.  ’ . . , 

La  Baronesa  de:;,  viuda,  repitió  matrimonio  y dio  á luz  un  hijo  an- 
tes de  haberse  cumplido  diez  ineses  desde  la  muerte  de  su  prirner.ma- 
ridq,  y seis  desde  la-repcticion  del  matrimonio:  podía,  ¡uies  , el  hijo  se- 
gún las  leyes  pasar  por  legítimo  dclprimcr  marido,  y en  ninguna  ma- 
nera del  segundo  : sin  embargo  * fué  bautizado  como  hijo  de  este  , y 
habido  siempre  como  tal  por  el  padre  y por  la  madre  que  íallecierou 
antes  del  pleito  , siendo  ya  el  hijo  mayor  de  edad. 

’ Pero  entre  Iq  muerte  del  prúner  marido  y el  reconocimiento  del  hi- 
jo*habian  corrido  mas  de  seis  meses  , de  modo  que  podía  ser  hijo  natu- 
ral dél  segundo  al  tiempo  de  la  concepción,  y legitimado,  aun  antes  de 
nacer  , por/el  subsiguiente  matrimonio. 

Ésté  último  concepto  prevaleció , según  él  se  dio  la  sentencia  j)or 
sér  más  conforme  á la  constante  voluntad  de*  los  difuntos4)adres  y del 
hijo  j^sosténida  por  una  larga  posesión  de  estado  , y porque  los  térmi- 
nos legales  de  seis  y diez  ineses,  ó del  artículo  101,  como  apoyados  en 
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la  111  a i’cha' constan  le  de  la  naturaleza,  se  entienden  con  lodos  los  hijbSj, 
sea  cnal(|uiera  su  denominación  ; verdad  que  ha  sido  trasladada  al  artí- 
culo ISñ.  ^ * 

Todos  los  antore*s  aconsejan  que  en  cuestiones  de  esta  especie  se 
íTuiaii  los  tribunales  por  el  intere:?  del  hijo  y prinoipalnicnle  por  las 
cii'cihislaiicias , que  casi  siempre' harán  atribuir  el  hijo  arsegundo 
marido.  ‘ / • 

Algunos  opinan  , y yo  con  ellos  , que  se  Coiiseguiria  el  principal  ob- 
jeto de- la  ley,  lie  sím^wis  commisccaíwr  , reduciendo  á seis  el  término 
de  diez  jiiieses. 

Este  artículo  se  halla  en  armonía  con  el  101:  la  viuda  con  Ira  ventora 
será  castigada  con  arreglo  al  artículo  390  del  Código  penal. 

¡^Podrti  ñl  Rcij  dispensar  las  pro hiki clones^  ó impcdimcnlos  del  ar- 
ticulo anterior  y de  esfe? 

Podía  por  Derecho  Romano,  por  el  Fuero  Juzgo  y Partidas:  To  pue- 
de per  lodos  los  Códigos  modernos  que  han  adoptado  éstas  dísjiosicio- 
nes  : las  circunstancias  de  los  casos  pueden  variar  mucho  , y alejar 
todo  temor  ó incojiveniente,  * 

Yo  entiendo  que  con-vendria  conceder  por  una  ley  á la  Corona  asta 
prcrogativa  : podría  abusarse  de  ella  , pero  puede  abusarse  de  lodo, 
aun  de  lo  mas  santo  y útil. 

. UIlitmiiTiente  advierto,  que  no  se  hqbla  aquí  de  la  privación  de  elec- 
tos civiles  en  los  casos  de  contraerse  matrimonio  co-utra. lo  prevenido  en 
este  capítulo  (á  pesar  de  hdherlo  hecho  otros  Códigos  modernos)  , por- 
que no  se  Ra  hahiado  de  ella  en  eUcapítulo  2,  titulo *12, .libro  2 de)  Có- 
digo penal  , y recaeria  sobre  la'  prole  inocente  , y porq’.e,  segun  el  ár- 
lenlo G7í^,  es  ya  caso  de  desheredación  i á lo  que  viiip  ú reducirse  la 
priiírm ática  de  1776!  * • 

CAPITULÓ  Ili. 

• • 

De*  los  déreclios  y oliligaeioBies  qtie  gsaeea  dcl 
* uiutrisBiouSo. 

h ' 

• » . ’ 
SECCION  PRlálTRA. 

* * • t ■ 

í DE  LOS  DpUECHOS  Y OBLIGACIONES  ENTRE  MARIDO  Y MÜOER. 

*■  . * ARTICULO  o7:  ‘ . 

Los  cónyuges  están  obligados  á vivir,  jimios  y*  guardarse  fidelidad 
y socorrer.se  ^núluamente.  . * ^ . . 

• 212  y 214  Francesas  f 201  y 20o  Napolitanas  , 123  y 127  Sardos, 

. • • • 
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\^^•y  UC  de,Vaudl ,.158  y 161  Holandeses  , 12^  y 125  de  la  l^uisiana. 
[n(fii)i4ua  vilcG  consuctudo,  eotuortium  omnis  vita;.  í.ey  1 , título 


2 , libro  25:  ¿quid  tam  humamtm  est  , quam  ul  fortuitis  casihus  mu 
l'ieris  marilmn,  veluxorem  viri  participcm  esse?  Ijéy  22,  párrafo  7, 
titulo  5,  libro  4 del  Digesto.  La  obligación  de  eobnlutar  era  tan  eslreelia 
en  la  rmiger’que,  si,  nótenle  marilo^foris  domitm  inanserit,  era  |usla 
causa  de  divorcio,  Novela  1Í7,  capítulo  8.  • 

«Con  tal  entencion  de  bevir  siempre  en  uno  é de  npn  se  departir, 
.guardando  lealtad  el  cada  uno  dellos  al  otro  Siempre  deven  bevir  en 
uno  ::  si  alguno  de  los  caíuidus  cegasse  , ó se  fiziesc  sordo  ó contrecho, 
ó pediese  sus  miembros  por  dolores  etc.,  aunque  se  fiziesc  gafo  (lepro- 
so) , non  deve  iel  uq  desamparar  a!  otro::  ante  deven  bevir  todos  en 
uno  , é servir  el  sano  al  otro  , é jiroveerle  de  Jas  cosas  (pie  menester  le 
fizieren  : según  su  poder:*»  leyes  1 y 7,  titulo  2*,  Partida  4. 

Vimr  jimios  : vé  la  escepcion  del  artículo  58. 


Fidelidad.  Sin  embargo  , las  leyes  son  mas  indulgentes  , ó menos 
severas,  con  el  marido  que  con  la  muger  infiel  : vé  los  artículos  540  y 
555  de!  Código  penal.  ^ 

^E1  adulterio  de  esta  convierte  en  lieredcro  forzosó  á un  eslrano;  y 
iponc  siempre  mayor  corrupción,  ñeque  foemina , amissaqmdicitia, 
alia  ahnuerñ.  Tácito  núm.  5,' libro  4 de  sus  Anales. 

«Todas  las  naciones  , ilustradas  en  este  punto  por  la  esperiencia  y 
por  una  esjiecie  de  insliiilo^,  han  creído,  como  de  comiiii  acuerdo,  que 
el  sexo  mas  amable  debe  también  para  dipba  de  la  humanidad  ser  cl 
mas  virtuoso. « Dis«urso  lo  Francés  al  artículo  215. 

Socorrerse  mútuamenle.  En  esta  obligación  entra  la  de  los  alimen- 
^ tos  , cohio  que  son  el  único  socorro  contra  la  necesidad  mas  grave  y 
api:emiante.  De’estg  supuesto  parten  los  articu[os  1556  y 1558. 

^ E!  artículo  128  Sardo  canias  esplicito.  «La  muger  debe  manteneFal 
marido,  cuando  este  nojmede  oeurric  á ello  por  sí  mismo-»  acerca  'de 
* La  obliga  cion  del  marido  no  podía  haber  duda. 


ARTICULO  58. 


marido  debe  protejer  áUa  muger  y está  debe  obcdecei\al  ma- 
rido.  . . . , * 

El  21 5^  Francés , 202  Napolitano  , 126  Sardo*,  115  de  Vaud  y 122 

de  la  Lirisiana.  ‘ . 

> • • 

El. marido,  «como  señor  y cabeza  de  la  muger»,  según  la  ley  12, 
t'tulo  25,  Partida  7,»es  ma^fuertc  y gefe  de  ia  sociedad  conyugal:  debe, 
pues,  prole^er-y  ser  obedecido.  Leyes  22,  párrafo  8,  título  5,  libro  24 
y 2,  título  10;  libro  47  del  Digcslo;  defendí  xixor es  á virís,  non  vitos 
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ah  uxore  Cüquum  esl;  dice  la  ley  2:  contra  rece^ilam  revcr^niiam  (fucc 
maritis  exhlbcnda  cst,  ley  14,  párraíb  1 , o, .libro  24  del  í)i- 

^^esto.  ' ■ ' , • ’ 

■'  Competía  ademas  al  marido  el  derecho  modice  castigandi  uxorem, 
según  la  Novela  117  , capitulo  14  y otras  leyes  que  cita  Gotofrc'do  al 
comentarla  ; y yo  entiendo  que  debe  competirle  en  cuanto  sea  necesa- 
rio para  mantener  el  buen  orden  de  la  familia,  del  que  es  responsable: 
al  que  se  impone  una  obligacian,  se  le  conceden  los  medios  necesarios 
para  desempeñarla.  - . 

Obediencia.  Si  el  marido, .mas  fuerte  por  su  sexo,  y como.gefe  y, 
cabeza  de  la  familia,  por  la  ley  debe  proteger  ala  liiuger,  síguese  que, 
esta  del3a  obediencia  al  marido.  Es  un  hoinenage  tributado  al  poder 
p otector,  y una  coiisecnencia  necesaria  de  la  sociedad  conyugal  que  no 
Smdria  subsistir  si  uno  de  los  esposos  no  estuviera  subordinado  al  otro. 

ARTICULO  o9. 

« 

Lamuger  cslá  obligada  á seguir  á su  mar  ¡do  , donde  quiera  que 
este  fije  su'residcncia. 

Los  {rimmales podrán,  con  conocimiento  de  causa  , eximirla  de 
esta  obligación,  cuando  el  marido  traslade  su  residencia  /í  Ultramar 
ó país  esti'anjero,  . , * < , 

Su  ^primer  párrafo  está  en  el  214  Francés,  203  Napolitano,  127 
Sardo,  11G  de  Vaud  , IGl  Holandés,  y 123  de  la  Lnísiaiia. 

Es  una  consecuencia  délos  dos  artículos  anteriores:  marjdo  y mu- 
ger deben  viví)'  juñtos;  la  muger  debe  obediencia  almafido. 

Deberá  , pues,  seguir  la‘  myger  al  inaddo  aun  cuando  el  cambio  de 
residencia  ó domicilio  sea  necesario  ; por  ejemplo  , en  cuno  de  relega- 
ción ó destierro:  e!  pacto  anterior  contrario  á este  articulo, sería  nulo 
por  inmoral  y contrario  á los  fines  y,  obligaciones*  del  matrimonio. 

, Ademas,  el  que  está  á lo  provechoso  ó favorable^  debe  estar  á lo  in- 
cómodo ü desfavorable,  la^lO  de  rcgulis  juris , «y  las  mugeres  lian  las 
hónraselas  tlignidades  de  su  marido  después  de  muerto»;  ley  7 , título  2, 
Partida  4;  ¿cómo,  pues,  no  le  seguirán  en*  las'  vicisitudes  y desgracias 
de  la  vida? 

Los  tribunales.  Según  la  opinioii  de  alguno^  autores,  la  giuger  no 
* está  oÚigadá  á seguir  al  marido  con  peligro  su  vida;  por  ejemplo, 
embarcándose;  y de' aquí  procéde ‘que  no  se  admitan  memoriales  de 
hombres  casados  eti  solicitud  de  plazas  ó destinos  de  ambas  Américas 
sin  escritura  formal  de  las  mugeres , dándoles  licencia  para^  aquellas 
solicitudes  , obligáüdosc'á  seguirles, .lograda  que  sea  la  colocación  de 
Jos  mandos.  Señor  Elizondo,  tomo  7 , páging  466,  y putfde  verse  tam- 
bién sobra  lo  mismo  el  título  3,  libro  7 de  laa  Leyes  d^  Indias. 
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Nuestro  aVtículo  hace  una  cscepoion  que  no  encticiUro  en  los  Códigos 
estraríjcros;  pero  para  los  dos  casos  mas  graves  ijue  pueden  ocuitíc* 
V* justiíicarla.:  los  Iribiinales  deberán  ser  muy  circunspectos  y económi- 
cos en.e!  uso  de  esta  facultad  discrecional. 

* 

t.  • 

' ■ ARTICULO  60. 

7 ■' 

. El  marido  es  el  administrador  legili’iho  de  todos  los  bienes  del  ma- , 
trimonio;  pero,  siendo  nienor  de  18  años^  necesitará  delconseuihnien- 
io  de  su'  padre , y, en  defecto  de  este,  del  de  la  madre,  y por  falta  de 
ambos,  de-la  autorización  judicial  para  todos  los  actos  que,  cpn  ar- 
reglo ai  articulo  íüOo,  deben  redactarse  en  escritura  pública  , y para 
demandar  y defenderse  en  juicio. 

En  cuanto  á lá  administración,  confor*mecon  los  1421,  1428  y 1540 
Franceses,  1562,  1596  y 1599  Napolitanos,  1550  y 1578  Sardos,  2550  y 
2575  de  la  Luisiana,  1065  de  Yaud,  160  y 179  Holandeses. 

Por  Derecho  Roinanf)  el  marido  tenia  la  administración  de  los  hie- 
nee  dótales,  y era  considerado  señor  de  ellos  , á las  veces  con  dominio 
revocable,  y otras  con  irrevocable,  según  se  diesen  ó no  estimados  con  es- 
timación quó  causase  venia  ; pero  según  la  ley  8,  titulo  15,  libro  5 del 
Código,  no  podía  de  modo  nlgunti  mezclarse  en  los' bienes  pa!*al'eniales 
ó estradolales  de  la  muger  contra  la  voluntad  de’ esta,  quaviris  honum 
eral  (añade  juiciosamente  la  misma  ley)  muUei'em  qum  se  ipsam  viro 
committit  * res,etiam  ejitsdem  paii  arbitrio  guhernari.  , 

La  ley  17,  título  TI’,  Partida  4,  copio  la, disposición  de  esta  y otras 
leyes  Romanas  /«Siempre  linca  la  mugeí  por  señora  de  ellas.» 

^ A pesar  de  la  letra  espresa  dé  las  leyes  la  consideración  moral  de  la 
Romana  habla  prevaleeido  en  la  práctica ; y con  mayor  razón  debió  ser 
asi  entre  nosotros  , desp.ues  de  admitida  la  sociedad  conyugal  de  gaiian- 
ciales.  Solo  en  el  caso  de  haberse  pactado  espresamente  en  las.  capilula-. 
ciones  matrimoniales,  podrá  íUirse  lugar  á *!a  disposición  legal  sobre 
bienes  parafernales  : caso  rarísimo  y nada  conforme  á la  índole  del  ina- 
trinKmio. 

Véanse  los  artículos,1240,  1272, 1276  y 1555:  no  reconocemos  bie- 
nes parafernales  : el  marido  es  administrador  legal  de  todos  los  del  ma- 
trimonio ; todo  pacto  eñ  contrario  soí’á  oulo.^ 

La  ley  recopilada  7 , título  2 , libro  10  , sin  hapcr^caso  de  aquella 
chocante  distinción  de  bienes,  dispuso  que  el  varón  que  casase  antes 
de  los  18  años  (en  enlrajido  en  ellos)  pueda  {administrar  su  hacienda  y 
la  de  su  mugep  sin  necesidad  de  léñia. 

Nuestro  artículo  favore’cc  al  matrimonio  mas  que  la  ley  recopilada, 
♦ pues  combinado 'con  el  272  habilita  al  marido  para  administrar  aun  an- 
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tes  de  los.  18  años  : acuella  le  dejaba  eii  inca|iacidad  absoluta  : el  artí- 
culo la  limita  á los  actos  enumerados  en  el  1005. 

No  es  necesario  advertir  que  la  viuda,  menor  de  18  año^,  queda  sq- 
jeta  á la  disposición  de  este  articulo  hasta  que  los  cumpla. 

Por  la  lev  recopilada  bastaba  haber  eiitrífdo  en  ellos;  por  nuestro  ar- 
tículo no,  para  guardar  armonía  con  los  275'  y 27C  en  que  se  requiere 
la  misma  edad  para  !a  emancipación,  surtiendo  esta  la, misma  pleniliíd 
de  derechos  que  la  mayor  edad  con  una  sola  escepcion. 

ARTICULO  Gl* 

Corresponde  á la  muger  la  administración  de  los  bienes  del  raatri' 
7nonio  ó solamente  de  los  dótales,  en  los' casos  previstos  en  el  cgpilulo 

titulo  r>,  lH)ro  5 de  este  Código. 

Este  artículo  como  de  simple  referencia  no  necesita  comentarios: 
velos  ajticulos  1558,  1563  y 1365. 

* ARTICULO  f)2. 

. * 

* . » * 

El  marido  es  el  representante  legitimo  de  su  muger.  * 

Esta  no  puede  sin  su  íieencia,  comparecer  en  juicio  por  si  , ni  por 
medio  de  procurador. 

215  Franci^,  2Q4  Napnlitano,  165* de  Yaud,  129  Sardo,  188  Pru- 
siano*, 25  Bávaro,  capítulo  6,  libro  1:  el  125  de  la  Luisiana  esceptjjia  á la 
muger  divorciada. 

El  Derecho  Romano  islá  perpiejoj  oscuro  sobre  este  y los  siguien- 
tes artículos.  A pesar  de  que  por  dereclio  antiguo  la  autoridad  marital 
distaba  muyjíoco  de  ía  patrie  potestad,  se  deduce  de  el  título  12,  libro 
4 del  Código  , y de  la  ley  1*4  , titulo  13,  dej  mismo  libro,  qíic  la  ñiuger. 
podia  obligarse  y presentarse *por  sí  misma  tyi  juicio.  Esta  peiqilejidad 
puede  esplicarse  por  ía  división  de  los  bienes  de  la  muger  en  dótales, 
parafernales  y receplicios.  , 

Las  ^Partidas  guardaron  silencio.  Las  leyes  de  Toro , hedías  para 
aclarar  y fijar  puntos  antes  dudosos,  han  sidoi,  son,  y probablemente 
serán  siempre,  la  regla  y paula-  en  materia. 

’Generalmenle  las  mugeres  miran  él  rnaUimonio  como  la  conquista 
de  su  libertad  , y no  se  engañan  'bajp  ciertos  pUnlos  de  vista  sociales; 
j>ero  bajo  el  aspecto  legal,  la  muger  casada,  como  por  un  cmniviacuer- * 
do  de  lodos  los  legi^Mores,  viene *á  ser  una  verdadera  menor  de  edad. 
Tal  es  el  concepto  que  se  le  da  en  eiie  y los  siguientes  artículos,  asi  co- 
flao  en  ei  826  y en  el  987,  . . • ' * 


76  CONCORDANCIAS,  MOtIvÓs.Y  COMENTARIOS 

E!  niaridp  , gef^  y director  de  la  familia  , lid  ministrador  de  todos 
los  bienes  del  matrimonio  y responsable  de  ellos  ^es  á quien  compete, 
•demandarlos  ó defenderlo^  en  juicio.  Lo  contrario  seria  una  perturba-, 
’cion  del  orden  doméstico  en  lo  n^iral  y civil  , un  contra  principio  en 
,buena  legislación.  Fuera  de  que  la  contestación  del  pleito  es  considera- 
da como  un  casi  coirtrato,  y la  mugcr,no  puede  obligarse  civilmente  por 
sí  sola*.  * 

*Sin  ticcl7cia  :.el  articulo  en  su  primera  reílacciou  decia  especial; 
pero  fué  suprimido  este  adjetivo.  . 

La  ley  recopilada  11  , titulo  1 , libro  10,  (53  de  Toro),  decia  sim- 
j)leni\;nte  como  nuestro  artículo  « sin  licencia  de  su  marido  ,»  y la  12 
(56  de  Toro),  para  alejar  toda  duda , añade  ; «El  marido  pueda  dar  li- 
- cencia  general  á su  muger  para  hacer  todo  aquello  f|ue  no  pddia  facer 
sin  su  licencia  : *»  la  14  (58  dé  Toro  ) da  igual  fuerza  á la  ratificación 
general  qUe  á la  especial  del  marido.  • 

Cierto  e‘s  que  el  artículo  223  Frapees  , copiado  en  el  137  Sardo  y 
ea  otro5  eslraujeros,  rechaza  la  autorización  general;  mas  , á p^sar  de 
tan  respetable  autoridad  , el  articulo  está  redactado  en  el  esjiírilu  de 
nuestras  antiguas  y sabias  leyeade  Toro  , se^uti  las  que  dej>erá  enten- 
derse y aplicarse.  • 

En  los  tres  discursos  franceses,  números  15,  lG*y  17,  no  solo  no 
se  funda,  pero  ni  aun  se  menciona  el  articulo  223;  el  comentario  de 
• Rogron  es  tan  insignificante  como  el  silencio. 

Si  se  tratara  de  autorizar  á la  imiger  por  pactos  ó .cslipulacioncs, 
aun  matrimoniales,  para  lo  que  tiene  prohibición  de  hacer  sin  licencia 
del  marido  , Vendría  bien  el  invocar  las  consideraciones  generales  de 
orden  ó_  interés  público,  y la  regla  consagrada  en  nuesUío  artículo  11, 
que  son  el  fundamento  de  los  1239  y 1240.  * 

Pero  en  tal  caso  tan  nula  seria  la  autorización  especial  como  la  ge- 
neral segiip  los  citados  artículos,  y por  esto  opinaron  los.aiitores  ser 
nulo  el  pacto  matrimonial,  autorizaiidq  á la- muger  para  que  pueda  com- 
parecer en  juicio  sin  licencia  del  marido.* 

Trátase  aqui  de  autorización  voluntaria  y revocable.  ¿Y  por  qué  no 
ha  de  poder  un  marido  ausente  ó impedido  dar  esta  prueba  de  aprecio 
y confianza  á la  muger  que  se  ha  hecho  digna  dé  ella  por  su  aplicación 
y prudencia  ; á la  mugeCj  cuyos  intereses  apenas  pueden  dividirse  de 
los  suyos?  ¿ Se  negará  á la  sociecl.ad  conyugal  lo  que  no  podría  negarle 
' á olya  sociedad  cualquiera?  . . 

^ ¿Qué  perjuicios  ó malos  efectos  han  resujlado  de  la  ley  12  recopi- 
lada „ó*55  de  Joro?  Niuguao;‘los  Autores  ia  encuentran  tan  razonable, 
y conforme  á derecho  , t|uc  apenas  se  ocupan  en  comentarla.  ; 

* El  qué  puede  aulorizíu-  para  rañehas  cosas  separadas  puede  hacerlo 
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en  general  para  lodas  ellas;  iii  tolo  el  pars  cojilhielur::  semper  ¿peda* 
lia  ffcneraiibus  iiisunt;  las  114  y 147  de  rcgulis  juris. 

Por  la  necesidad  de  licencia  especial  se  cerrarla  directamente  la 
puerla  á la  ratificación,  y por  otro  lado  quedaría  abierta  , negando  al 
otro  contrayente  capaz  , como  se  le  niega  en  el  artículo  H8C,  la  ale- 
íracion  de  nulidad. 

O 

Se  esduiria  también  el  consentimiento  tácito  del  marido  contra  las 
disposiciones  generales  y conslante.s  de  derecho,  que  dan  ignaf  eficacia 
á uno  y otro  conseulimienlo  ; ley  5 , título  4 , libro  b del  Codicio  y 20. 
titulo  22  , Partida  5. 

¿Podrá  el  marido  demandar  y responder  en  juicio  sobre  cosas  de 
la  muger  contra  la  volunXad  de  estal 

Sí  : porque  la  muger  tiene  el  concepto  de  menor  de  edad  ; porque  el 
marido  es  como  su  curador,  el  gefe  de  la  sociedad  , el  responsable  por 
lal  cy  á la  muger  y á sus  herederos. 

Algunos  Códigos  (Vaud,  artículos  1667,  1068;  Francés,  ar- 
tículo 1428)  le  conceden  que  pueda  intentar  por  si  las  acciones  per- 
sonales (mohiliarias  según  otros)  y las  pose.sorius  sobre  inmuebles  , re- 
servando las  petitorias  á la  muger  debidamente  autorizada  ; sin  embar- 
go , lo  coiniin  y corriente  en  la  práctica  es  que  marido  y muger  obren 
unidamente  en  juicio. 

ARTICULO  63. 

Tampoco  puede  la  muger  , sin  Ucencia  ó poder  de  su  marido , ad- 
quirir por  titulo  oneroso  ni  lucrativo  , enagenar  sus  bienes^  ni  obli- 
garse. 

Esta  disposición  ha  de  entenderse  sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en 
el  titulo  6,  libro  3 de  este  Código. 

117  Francés,  163  Holandés  y 124  de  la  Luisiana:  el  119  de  Vaud 
exige  ademas  la  autorización  de  dps  de  sus  mas  próximos  parientes; 
el  206  NapolUauo  añade  : «Sin  embargo  , será  válida  , aun  sin  la  auto- 
rización del  marido  , la  donación  hecha  por  la  muger  á un  hijo  natural, 
ó que  ella  ha^a  tenido  de  un  matrimonio  anterior.»  E!  130  Sardo  , en 
el  caso  dé  serda  muger  casada  menor  de  edad  j exige  ademas  la  auto- 
rización del  tribunal  para  lados  los  actos  de  que  se  habla  en  los  ai- 
,liculos361  y 362,  según  se  prescribe  para  los  menores  haTíllilados» 

La  ley  11  recopilada  , lílirlo  1 , libro  10  (^o  de  Toro)  , prohibió  á 
la  m'ugeivtodo  conlrSto  ó cuasi  ^contrato  , y apartarse  de  los  anteriores: 
la  14  (36  de  Toro)  le.  prohibió  repudiar  la  l\crcncw  , pertnilieudole 
acej)tarla  con  beneficio  de  inventario  : vé  el  artículo  826. 

Scgnii  la  ley  12  , título  23 , Partida  1 , Id. muger  no  podía  h^er  li- 
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iiiosna  á los  pobres  sin  voluntad  de  sn  marido  , á no  ser  de  los  comes- 
libios  que  clla  líene  en  guarda  para  el  gasto  de  la  casa  según  costumbre 
de  la  tierra  ; y aun  de  estos  debía  hacerla  mesuradamente  : ¡lodia  , no 
obstante  , hacerla  de  los  bienes  [larafernales,  cuyo  dominio  y adminis- 
tración conservase. 

El  Enero  de  Navarra,  capítulo  5,  título  2 , libro  4 , y capítulo  14, 
titulo  12  , libro  o , estaba  aún  mas  especial:  la  muger  no  podta  obligar 
a!  marido  sino  hasta  la  cantidad  ó valor  de  una  fanega  de  trigo  ó hari- 
na j>ara  comer  en  su  casa  ; fuera  de  este  caso  , hasta  el  valor  de  media 
fanega  de  salvado. 

Los  autores  agitan  esta  misma  cuestión  ; ¡^Pueden  las  mugeres  obli- 
gar ásiis  maridos  en  lo  íocanle  d la  economía  ó gobierno  doméstico  de 
que  están  encargadas  espresa  ó tácitamente  por  ellos? 

Generalmente  opinan  por  la  afirmativa;  pero  dejan  un  ancho  campo 
al  discreto  arbitrio  del  juez  para  que,  pesando  todas  las  circunstancias 
del  caso  y las  de  las  personas  ó familia  , declare  válida  o nula  la  obli- 
gación. 

Fúndanse  los  autores  en  que  las  mugeres  obran  por  delegación  ó 
autorización  espresa  ó tácita  de  los  maridos,  que  no  pueden  ó iio  quie- 
ren correr  por  si  mismos  con  el  gobierno  doméstico. 

Esta  cuestión  se  halla  resucita  aíinnalivamentc  en  el  artículo  1287: 
vé  lo  en  el  espuesto  sobre  las  palabras,  al  imporlc  de  los  gastos  diarios. 

La  mucer  casada,  mayor  de  20  años  (aun  ciiamlo  la  minoría  duraba 
hasta  los  2a),  podía  ejei  cer  el  comercio  , y obligarse  en  los  términos 
que  espresan  los  artículos  o,  0 y 7 del  Código  de  Comercio  : los  220 
Francés  y 156  Sardo  son  todavía  mas  latos  y csplícitos  cu  este  punto. 

Aunque  la  muger  casada  no  pueda  obligarse  , ni  obligar  á su  mari- 
do, es  claro  que  ambos  á dos  quedarán  obligados  en  cuanto  se  hayan 
enriquecido  por  la  obligación  : la  muger  no  puede  ser  de  mejor  condi- 
cion  que  el  menor  de  edad,  y la  equidad  ó deiecho  natural  no  permite 
neminem  ciim  aherius  delrimenío  et  injuria  locup'eliorem  (ieri,  según 
la  206  de  Regiiiis  Juris;  17,  título  54,  Partida  7 ; vé  los  artículos  1102 
y 1191. 

Supuesta  la  nulidad  de  la  obligación  contreoida  pgr  la  muger,  no 
podrá  esta  ser  compelida  á su  cumpliinienlo  , aun  después  de  disuelto 
el  matrimonio;  pero  como  la  nulidad  no  ])uede  ser  alegada  por  el  otro 
contrayente  capaz,  según  el  artículo  1186  , quedará  este  obligado  al 
marido  y á la  muger  , siguiendo  la  comparación  de  los  menores  de  edad 
que  , sin  quedar  ellos  obligados  , obligan  á otros.,  y pueden  por  sí  solos 
hacer  mejor  su  conclicion,  ipsi  quidem,  qui  cimi  his  contrahunt  obli- 
ganlur ; at  invicein  pupüii  non  obiiganlur,  Instituuo-nes  , testo  del  ti- 
tulo 20,  libro  i , y ley  i7,  título  16,  Partida  6:  véanse  el  artículo  1102 
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' los  CU  él  citiKlos  I18G  y tlOI , en  los  que  se  halla  sancionada  esta 
üocli'iiia, 

Y á esto  es  consiguiente  que  , si  el  marido  murió  ignorando  la  obli- 
gación contraida  por  su  miiger  , pueda  esta  pedir  el  cumplimiento,  pero 
lio  cuando  aquel  la  supo  y desaprobó  en  vida. 

Ni  lucrativo:  porque  aun  en  este  caso  pueden  imponerse  condieio- 
íies  , cuya  dificultad  ó dureza  no  alcance  la  muger  á apreciar  debida- 
mente; y por  otra  parte  la  moral  pública  , la  santidad  y paz  del  matri- 
monio se  resentirian  de  que  la  muger  jiudiera  adquirir  |)or  título  lucra- 
tivo sin  saberlo  y aprobarlo  su  marido.  Pero  iio  se  olvide  el  correctivo 
del  articulo  siguiente:  los  tribunales  tienen  la  facultad  de  suplir  el  ir- 
racional disenso  del  marido. 

Ni  obligarse  : luego  tampoco  podrá  sin  licencia  de!  marido  apartar- 
se de  las  obligaciones  anteriores  , como  dispúsola  ley  ao  de  Toro  con 
mayor  espresion  que  este  artículo,  porque  conlrariorum  eadem  cst  ra- 
üo  ; la  misma  capacidad  y libre  administración  de  sus  cosas  se  requiere 
para  lo  uno  que  para  lo  otro;  y en  ambos  á dos  casos  se  atraviesan  los 
mismos  perjuicios  y peligros. 

No  podrá,  pues  , la  muger  remitir  su  derecho  ó crédito  anterior  y 
ni  aun  quedará  libre  el  deudor  con  pagarle,  ignorándolo  el  marido,  sino 
en  cuanto  este  ó la  muger  locuptetiores  facti  sunt , según  dejo  arriba 
notado  para  lodos  los  casos  , y se  halla  establecido  para  este  en  el  ar- 
tículo 1102. 

Pero  la  falla  de  licencia  marital  no  escusa  á la  muger  de  quedar 
obligada  naturalmente  ; y ppr  lo  tanto  no  podrá  reclamar  lo  que,  di- 
suelto ya  el  matrimonio,  haya  pagado  á consecuencia  de  esta  obliga- 
ción natural  : artículos  1187  y 1895. 

• Sin  embargo,  el  marido  podrá  reclamarlo  pagado  por  su  muger  sin 
su  licencia  , porque  no  es  persona  hábil  para  hacer  pagos  según  el  ar- 
ticulo 1098,  sea  cualesíjuiera  el  título  y origen  de  la  deuda,  á menos 
que  el  acreedor  tuviera  acción  civil  para  compeler  al  marido  á su  pago 
<in. el  mornenlo  mismo  que  fué  hecho:  ¿á  qué  podría  conducir  en  este 
caso  la  reclamación?  Puede  verse  la  ley  14  , párrafo  8 , título  3 , li- 
bro 40  del  iJjgeslo. 

JEsla  disposición  : vé  ¡sobre  todo  * los  artículos  1280,  1281  , 1282 
y 1287.  . . 

ARfiCÜLO  04.  • ^ 

T * 

Los  tribunales ^ con  conociviienío  de  causa  , pueden  supiir'bi  falla 
de  la  licencia  vu^rüal , reqúerkla  en  hs^  dos  aríicido^  precedentes, 
iuando  el  marido  sea  menor  íle  18  años  g eaxczcd  de  padres  ¡ 6 cuan- 
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do ‘ilendú  'müijor  se  halle  ausente  6 impedido,  o la  rehúse  sin  molieo 
fundado. 

218,  219,  Franceses  , solo  que  este  último  requiere  la 

aúlorizacion  judicial  para  que  la  muger  pueda  comparecer  en  juicio,  li 
obligarse  siempre  que  el  marido  sea  menor,  sin  distifiguirse  si  ha  cum- 
plido'ó  no  los  18'  años:  en  nuestro  artículo  no  podia  menos  de  hacerse 
esta  distinción  por  lo  ya  dispuesto  en  el  60. 

207,  208 ,211  y 213  Napolitanos  , 126,  127  y 129  de  la  Luisiana, 
167  Holandés-;  el  134  Sardo  lo  resume  todo  , exigiendo  la  avilorizaeioO 
del  tribunal  citando  el  marido  la  niega,  ó no  ]>uede  darla  por  ser  menor 
de  edad,  aunque  habilitado  o emancipado,  por  estar  ausente  ó !)a]o  in> 
terdiccion,  ó condenado,  aunque  sea  en  contumacia,  á una  pena  de  ma§ 
de  lin  añb  de  prisión,  ó á otra  mas  grave;  el  129  Sardo  la  exige  en  lodos 
los  aeloS'jiidiciales  en  que  los  intereses' de  marido  y muger  síom  (jpucs- 
tos:'e!'120  dé’ Vaud,  siempre  que  la  muger  se  obligue  en  provecho  dcl 
'ráarido. 

■ Las  leyes  récopiladas  13  y 13,  Ululo  1,  libro  10  (57  y 39  de  Toro), 
disponían  lo  que  nuestro  artículo  para  el  caso  de  estar  ausente  <“1 
maridé  sin  es|>éranza  de  próximo  regreso , ó de  haber  peligro  en  la  tar- 
danza, ó dé  no  querer  dar  la  licencia  estando  presente. 

'*  No  hablaban , pues  , del  caso  de  estar  imj)edido  , ni  es  fácil  adivi- 
hcirló  sino  en  el  caso  de  interdicción  por  las  causas  espresadas  en  el  ti- 
tulo 10,  ó por  condcna&'judicialcs : para  uno  y otro  habrá  de  estarse  á 
lo  dispuesto  én  los  1363  y siguientes. 

La  miigeé casada  mayor  de  edad,  ó de  los  18  afio.s , no  tendrá  en  su 
pérsoila  y cosas,  ni  en  las  del  matrimonio,  otras  |restricciones  que  las 
allí  puestas,  ó que  los  tribunales  les  impongan  en  uso  de  sus  faculta- 
des , y cesará  !á  disposición  de  este  artículo  : siendo  menor  de  ios  18 
años,  quedará  bajo  la  disposición  del  articulo  GO,  pues  lodo  lo  que 
pftéde  concedérsele  y se  le  concede  en  el  1364  es  que  tenga  las  mismas 
Tacúltadés  que  el  marido  , y este  , siendo  menor  de  18  años,  no  puede 
demandar  iií  Defenderse  en  juicio  sino  con  .sujeción  á lo  dispuesto  en 
ef  60  : vé  lo  espuesto  en  el  1563 . 

ARTICULO  433. 

T 

* 

_ P. 

■4 

I^a  muger  no  necesita  lícenda  para  defenderse  en  juieio  criminal, 
ni  pura  demandar  ó defenderse  en  los  pleitos  Con  su  marido: 

'El  ?16  í’ránces-  se  limita  a fa  primera  parte  de  nuestro  artículo;  le 
'^íg'úeú  él  20d  Napolitano,  16f3  Holandés:  el  151  Sardo  dice:  «En  los 
actos  judiciales  en  qúe  lo§  intereses  dcI  marido  puedan  eslar  én  oposi- 
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clon  con  los  de  la  muger,  sccá  iguaiiueule  necesaria  la  aulorizacion  del 
tribunal.» 

La  ley  recopilada  li  (o5  de  Toro)  tampoco  hablaba  sino  en  materia 
civil:  los  fueros  del  marido  deben  desaparecer  ante  los  de  la  sociedad: 
y la  necesidad  de  la  defensa  natural  dispensa  á la  muger  de  luda  íor- 
iiialidad. 

De  cousiguiente,  si  la  muger  es  condenada  en  penas  pecuniarias, 
tendrá  el  marido  que  pagarlas  desde  luego  hasta  donde  alcancen  los 
bienes  de  la  misma  muger:  habiendo  gananciales,  se  obs^írvará  lo  dis- 
puesto en  el  artículo  1331. 

Para  defenderse,  ele.:  luego  para  acusar  ó demandar  criminalmen- 
te le  será  necesaria  la  licencia  del  marido:  la  defensa  es  de  necesidad;, 
la  acusación  voluntaria. 

En  los  pleitos  con  su  marido.  En  igualdad  de  caso  á los  menores 
de  edad  se  les  proveía  de  un  curador  ad  hoc  según  el  Derecho  Romano 
y Patrio:  nosotros  cargamos  con  esta  obligación  al  prolutor  en  el  ar- 
tículo 188. 

La  muger  casada  tiene,  como  antes  de  ahora  he  observado,  el  con- 
cepto general  de  menor  de  edad;  y por  lo  mismo  parece  que  en  estos 
casos  debería  obtener  autorización  judicial  y aun  nombrársele  curador, 
si  ademas  fuera  menor  de  edad. 

Aquí  hay  impedimento  legal  y repugnancia  natural  para  que  eL 
marido  dé  ó niegue  la  licencia,  porque  se  trata  de  su  interés  personal'^ 
en  oposición  con  el  de  su  muger  : debería,  pues,  regir  la  disposición 
del  artículo  anterior  para  el  caso  de  «se  halle  impedido.» 

Mas  por  lo  mismo  que  el  impedimento  y repugnancia  son  tan  evi- 
dentes, el  tribunal  no  puede  tomar  conocimiento  de  nada  , ni  es  árbi  - 
tro de  conceder  ó negar  la  aulorizacion  : conviene  por  lo  tanto  evitar 
un  círculo  vicioso. 

Si  la  muger  no  hubiese  cumplido  los  18  años  regirá  con  ella  la  dis- 
posición del  artículo  60. 


ARTICULO  66. 

« r 

Tampoco  necesita  la  muger  licejicia  del  marido  para  disponer  de 
siís  bienes  por  testamento: 

2*26  Francés,  213  Napolitano,  173  Holandés,  132  de  la  Luisiana, 
139  Sardio:  en  una  palabra,  esta  disposición  es  común*  é idéntica  c» 
todos  los  GóJrgos  antiguos  y model'nos,  el  derecho  Romano  como^cii 
el  patrio..  ' , 

El  testamen,to  no  comienza  á surtir  efecto  sino  después  dfe  disuelta  la 
sociedad:  no  puede,  pues*  lasiímar  sus  dereclios  ni  erajieorar  la  condi» 

lO.MO  1.  * ■ 0 


« 
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cion  c!e  la  rmiger  ó del  marido:  aun  en  esto  obra  el  símil  de  la  muírer 
casada  con  ol  "menor  de  edad  que  se  halla  en  el  caso  del  articulo  000. 

ARTÍCULO  67. 


La  mucjcr,  el  marido ^ y los  herederos  de  ambos,  son  los  iinicos  que 
■pueden  recia, mar  la  nulidad  fundada  en  la  falta  de  licencia  prescrita 
en  los  artículos  y 65. 

225  Francfis,  214  iVapolitano,  151  de  la  Liiisiaíia,  158  Sardo,  171 
Holandés,  125  de  Yaud. 

Yélo  espuestb  en  el  artículo  63  desde  las  palabras  «aunque  la 
ger  casada»,  y en  el  1186. 

• SECCION  II. 

DE  LOS  DEBERES  DE  LOS  ESPOSOS  PARA  CON  SUS  HIJOS  Y DE  SU  ODLIGACION  Y LA  DE 
OTROS  PARIENTES  A PRESTARSE  RECIPROCAMENTE  ALIMENTOS. 


ARTICULO  68. 


El  padre  y lannadre  están  obligados  á criar  á,  sus  lujos  , educar- 
los y alinieniarlos. 

Ño  se  trata  aquí  de  los  alimentos  que  proceden  de  contrato  , ó les- 
tanienlo,  si  no  de  los  que  se  deben  ex  wqnitaic  , cmdlateque  smiyuinis , 
de  modo  que  <d  que  los  niega  uceare  videtar-,  leyes  4 y 5,  párral'o  2,  tí- 
hdo  3,  libro  25  del  Digeslo:  hay  entre  unos  y otros  algunas  diiVrcncias. 

Los  segiiiidos  nunca  se  debim  sino  por  el  rico  y al  pobre;  son  mas 
amplios,  porque  comprenden  también  ios  gastos  de  ediicaeioii,  [ca  qme 
ad  discipiinam  psrtinenf  según  las  leyes  4,  titulo  2,  libro  27  y 6, 
párrafo  3,  titulo  10,  libro  57  deí  Digesto;  de  ellos  se  lia  conocido  hasta 
ahora  en  juicio  sumario,  sin  admitirse  apelaciones  en  cuanto  al  efecto 
suspensivo  contra  las  sentencias  favorables,  ni  restitución  de  los  alimen- 
■ tos  interinos,  aunque  en  definitiva  se  negasen,  ley  7,  título  9,  Partida  4- 
,Síu  embargo  , el  señor  Conde  de  la  Cañada  , capitulo  2 y TI,  Parte 
*2,  bace.estensiva  esta  doctrina  á toda  especie  de  alimentos  cuando  el 
•que  los  pide  es  pobre ; vé  lo^  artículos  1721  , 694  , 695  y' 696. 

205  Francés*,  116  Sardo  ,159  Holandés  , 245  de  la  Luisiana  , 105 
de  Y^aud  y dOo  Napolitano  , el  cual  aRcíde:  «Esta  obligación  se  cumple 
en  el  orden  que  sigue  ; primero  el  padre  , luego  el  abuelo  , despuesei 
bisabuelo  patírao  y subsidiariamente,  la  madre. 

, * Por  Derecho.  Romano  pesaba  esta  obligadiou  , l.°  sobre  el  padre; 


f 
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2.^  sobre  los  ascendienles  paternos  ; 5..°  sobre  la  loaclre  ; sobre  los 
aseendienlcs  maternos;  leyes  5,  párrafo  2,  y 8,  título  5,  libro  55  del  Di- 


gesto. el  caso  do  divorcio  , la  madre  rica  reem])lazaba  inmediata- 
mente en  esta  obligación  al  padre  pobre.  Novela  1 i7  , capitulo  7 ; la 


ley  9 , título  47  , libro  8 del  Código  , deja  en  duda  , según,  algunos  , si 
es  obligación  privativa  de  la  madre  criar  á los  hijos  menores  de  tres 
años  que  era  el  tiempo  común  de  la  lactancia. 

La  ley  5,  título  19  , Partida  4 , adoptó  espresa  y claramente  la  ci- 
tada ley  9 del  Código  : después  de  los  tres  años  impone  la  obligación 
al  padre,  y subsidiariamente  á la  madre;  después  á los  ascendientes  sin 
distinción  de  lineas,  lev  4 de!  mismo  titulo;  nuestro  articulo  no  hace  di- 
ferencia  de  edades  ; pero  se  encuentra  en  el  85:  vé  lo  allí  espuesto. 

El  padre  y la  madre:  se  hace  común  á los  dos  esta  obligación  por 
ser  la  primera  y mas  natural  consecuencia  de  la  unión  conyugal ; ade- 
mas nosotros  damos  á la  madre  en  defecto  del  padre  toda  su  autoridad 
y beneficios , artículo  164. 

La  sociedad  lega!  de  ganancias  hará  inútil  en  el  mayor  número  de 
casos  esta  innovación  ; vé  el  número  5 del  articulo  1520  y 1550  ; pero 
cuando  no  haya  sociedad  , ó no  resulten  gananciales  , pueden  ser  sen- 
siiíles  sus  efectos. 

Educarlos  : la  crianza  ó alimentos  tienen  por  objeto  la  conserva- 
ción y el  bienestar  físiéo  de  la  persona  ; la  educación  se  dirige  á sus 
mejoras  y perfección  en  el  orden  moral. 

Están,  pues,  obligados  el  padre  y la  madre  á algo  mas  que  á los 
simples  alimentos  ; y la  educación  misma  á que  quedan  obligados  por 
'■'1  artículo  sigaifica  algo  mas  (juc  la  moral  y cristiana  ; significa  lodo 

que  los  arlicuiüs  220  y 221  respecto  del  tutor  y del  menor., 

Pero  los  alimentos  ygastosrieeducaciotj  del  menor  se  cubren  con  sus 
bienes  propios  ; vé  el  articulo  222;  y aqíii  se  supone  que  el  hijo  no  ios 
íieue  ; por  otra  parle  , ¿cómo  equiparar  la  fría  y limitada  autoridad  dcl 
tiUor  con  el  póder  y amor  del  padre  derivadas  principabncnlc  de  la  na- 
t:iraleza  ? 

Asi,  aunque  según  el  testo  ó espíritu  de  esto  arliculo  la  obligación 
de  educar  comprende  lá  de  dar  á los  hijos  carrera,  profesión  ú oficio, 
¡o'o  dignilate  familioe , ' modoqne  facultatum , la  prudencia  y discipli- 
ua  doméstica,  no  menos  que  e)  decoro  aconsejan  que  esto  se  deje  por 
punto  general  ú la  piadosa  discreción  <lc  los  padres  , y que  el  juez  oo 
interponga  su  oficio  sino  en  el -caso  rarísimo , por  no  decir  iinjiosihic, 
■de  que  un' padre  loco  ó estraviado  quiera  dedicar  su  hijo  á un  oficio  ó 
|>rofcsion  , que  le  rebaje  evidentemente  en  la  consideración  qníblica, 
< tendido' el  lustre  ó posición  SQcial  de  la  familia. 

♦ Téngase  presente  que  aquí  se  trata  solo  de  hijos  legítimos : en  los 
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artículos  130  y 141  se  prevee  sobre  los  naturales  reconocidos  y los 
adoptivos;  en  el  132  sobre  los  adulterinos  é incestuosos. 

ARTICULO  69. 

A falta  de  padre  y madre^  los  ascendientes  de  ambas  linean  mas 
próximos  en  grado  tienen  obligación  de  alimentar  á sus  descendientes^ 

Resulta  de  los  artículos  205  y 207  Franceses,  195  y 190  Napolitanos, 
576  y 378  Holandeses  , 118  y 120  Sardos  , 205  y 246  de  la  Luisiaua, 
107  y 109  de  Yaud  •-  sobre  el  Derecho  Romano  y Patrio  , vé  las  citas 
hechas  en  el  artículo  anterior. 

Fallando  ó siendo  pobres  los  padres  , pasa  la  obligación  de  alimen- 
tos y educación  á los  ascendientes  ricos  por  su  orden  y proximidad  de 
grado  : lo  mismo  rige  en  los  descendientes  según  el  artículo  que  sigue 

es  conforme  á la  ley  4 , título  19  , Partida  4. 

Algunos  autores  han  opinado  por  lo  favorable  de  esta  materia , que 
los  abuelos  deben  alimentos  al  nieto  natural  cuyo  padre  es  legítimo,  y 
ai  nielo  legítimo  cuyo  padre  era  natural : el  articulo  779  hace  inadmi- 
sible esta  Opinión  , pues  que  establece  una  barrera  insuperable  para 
efectos  civiles  entre  el  hijo  natural  y los  parientes  legítimos  del  padre  á 
madre. 

Había  un  artículo  estendiendo  la  obligación  de  alimentos  á los  her- 
manos. 

Esto  era  conforme  á las  leyes  Romanas;  según  la  Novela  89,  capííu-' 
lo  12  , párrafo  6 , los  debía  el  hermano  legítimo  aun  al  hermano  natu- 
ral. Pero  como  esta  doctrina  jamás  pasó  á nuestras  leyes  y está  en  opo- 
sición con  nuoslras  costumbres,  fué  suprimido  el  artículo  : el  197  Na- 
politano la  adoptó. 

ARTICULO  70. 

La  obligación  de  dar  alimentos  es  reciproca  : los  hijos  y desee  a- 
dientes  los  deben  respectivamente  á sus  padres  y ascendientes. 

Los  mismos  artículos  estranjeros  citados  en  el  anterior. 

Se  trata  , como  he  observado  aLfrente  del  'capitulo  ex  wquüale  ca- 
rüaleque  sanguinis,  y este  motivo  es  igual  y recíproco  enlre.asceaíücn- 
tes  y descendientes. 

ARTICULO  71. 

Los  alimentos  han  de  ser  proporcionados  al  caudal  de  quien  loa 
da , y á las  necesidades  de  quien  los  recibe. 

208  Francés;  *122  Sardo  , 379  Holandés  , 110  de  Vaud  , 192  Napo- 
litano ; pro  modo  facultaíum  alimenta  constituentur  ^ ley  5 , párrafos 
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7, 10  y 59,  titulo  5,  libro  25  del  Digesto,  «Según  la  riqueza  ó el  poder 
<(ue  oviere  , catando  todavía  la  persona  daquel  que  lo  debe  recibir;» 
ley  2 , título  19  , Partida  4 : vé  el  artículo  222  y lo  en  él  espucslo. 

Este  artículo  reemplazó  con  mas  laconismo  , y dejando  la  conve- 
niente latitud  al  discreto  arbitrio  del  juez  y á la  jurisprudencia  , á otro 
tque  anadia  : «En  los  alimentos  se  comprende  la  comida,  el  vestido  y la 
iiabitacion.» 

Aunque  estaba  conforme  con  las  leyes  Romanas  y Patrias  que  com- 
prenden también  las  medicinas  necesarias  para  recobrar  la  salud  en  caso 
<le  enfermedad  , 24  , título  16,  libro  50  del  Digesto  ,15,  título  19,  1¡- 
liro  2 del  Código  y 5 al  fin  , titulo  35  , Partida  7,  y con  el  216  de  la 
Luisiana,  fue  suprimido  por  los  motivos  indicados. 

Las  necesidades . Los  alimentos  comprenden  todo  lo  que  es  necesa- 
rio ; pero  hay  un  necesario  absoluto  y otro  relativo.  El  absoluto  se  re- 
gula por  las  necesidades  indispensables  de  la  vida  ; el  relativo  por  el 
«stado  y las  circunstancias.  Asi , el  necesario  relativo  no  es  igual  para 
todos  los  hombres,  y ni  aun  lo  es  el  absoluto  : la  vejez  tiene  mas  ne- 
<íesidades  que  la  infancia;  el  matrimonio  mas  que  el  celibato;  la  de- 
bilidad mas  que  la  fuerza  ; y la  enfermedad  mas  que  la  buena  salud. 

Los  límites  del  necesario  absoluto  son  muy  reducidos;  basta  un  poco 
-de  justicia  y buena  fé  para  conocerlos  : la  opinión  y la  equidad  son  las 
que  deben  regular  el  necesario  relativo. 

Al  caudal.  Si  fueren  dos  ó mas  los  obligados  á darlos,  por  ejemplo 
liijos,  contribuirán  en  proporción  de  su  caudal  respectivo  , sin  que  el 
padre  ó ascendiente  necesitado  pueda  dirigir  su  acción  por  el  todo  con- 
tra uno  solo  de  ellos,  ni  este  haya  de  reclamar  después  contra  los  otros, 
como  se  practica  en  las  obligaciones  mancomunadas,  según  el  artículo 
•1062. 

Entiéndese  aquí  por  caudal  el  sobrante  de  las  rentas  después  de  cu- 
biertas las  necesidades  absolutas  y relativas  del  contribuyente,  porque  la 
caridad  bien  ordenada  comienza  por  sí  mismo. 

ARTICULO  72. 

Cesa  fa  obligación  de  dar  alimentos,  cuando  el  que  los  da  deja  de 

rico  ó de  ser  indigente  el  que  los  recibe  ; y debe  reducirse  propor- 
eionalmente  si  se  minora  el  caudal  del  primero  6 la  necesidad  del  ac- 
yundo. 

'^mbien  cesa  esta  obligación  en  los  mismos  casos  en  que  está  au- 
torizada la  desheredación  ; y para  con  los  hijos  ó descendientes,  cuan- 
do su  necesidad  provenga  de  mala  conducta  ó inaplicación. 

El  primer  párrafo  es  el  articulq  209  Francés,  380  Holandés,  499  Na- 
politano ,111  deVáud’,  248  de  la  Luisiana,d25  Sardo. 
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■ Es  regla  general  eii  esta  clase  de  alimentos,  que  solo  se  dea  a!  ue- 
éeSiíado,  y por  el  que  se  halle  en  estado  de  darlos  : «Pobredad  escusa 
á los  Iiomes  : Otro  sí,  éiíaudo  el  lijo  oviere  de  lo  suyo  eii  que  pudiese 
vivir;»  le j'es  4 y 6,  lítulq  19,  Partida  4,  Pero  no  se  repula  pobre  ó ne- 
cesitado el  que  jiueda  vivir  bouestamente  de  su  trabajo,  oficio  ó profe- 
sibn  , «ó  uviese  tal  iiVenester,  etc.; » dicha  ley  6 de  Partida  y la  5,  pár- 
rafo 7,  titulo  5,  libro  23  del  Digesto. 

A esto  es  consiguiente  que  si  se  disminuye  la  posibilidad  del  uno,  ó 
la  necesidad  del  otro  , se  han  de  reducir,  ó rebajar  proporcioiialmeute 
los  alimentos  : en  esta  parte  nuestro  articulo  guarda  armonía  con  el  es- 
píritu délas  leyes  o4,  título  3,  libro  2,  38,  título  3,  libro  3,  y 3,  pár- 
rafo 7 , título  3 , libro  23  del  Digesto : la  causa  que  obra  en  el  lodo,  obra 
también  con  la  debida  proporción  en  la  parte. 

Tamhicn  cesa  : este  párrafo  en  lo  locante  á las  causas  de  deshereda- 
ción se  baila  conforme  con  e!  artículo  7 Bávaro,  capitulo  4,  libro  1.  El 
Código  Francés  no  podía  prever  este  caso  , porque  no  admite  In  deshe- 
redación ; el  Sardo,  que  la  admite  , lo  previo  en  su  artículo  743,  dis- 
poniendo que  el  que  se  aprovecha  de  la  legítima  del  desheredado  le, 
debe  alimentos,  que  nunca  podrán  csceder  de  los  frutos  de  ai¡uella. 

En  los  109  y lío  conserva  los  alimentos  estrictamente  necesarios  á 
los  hijos  que  casan  sin  el  conseaümiciito  legal  de  sus  padres,  á pesar  de 
ser  justa  causa  de  desheredación. 

Guarda  también  conformidad  el  artículo  cu  este  punto  con  la  ley  3, 
párrafo  11 , título  3,  libro  23  dei  Digeslo,  unida  á la  iSovela  113,  capí- 
tulos 3 y 4,  y con  la  ley  6,  título  19,  Partida  4 y su  glosa  5 : lo  mismo 
opina  Antonio  Gómez  varianim  resülulionwn , tomo  1,  capitulo  li,iuí- 
mero  15. 

Cierto  es  que  la  ley  Romana  pone  el  caso  de  un  hijo  que  delató  á uii 
padre,  y que  la  de  Partida  habla  dei  padre  ó hijo  que  se  acusan  sobre 
cosa  grave,  y es  uno  de  los  casos  de  desheredación. 

¿Pero  no  milita  la  misma  ó mayor  razón  en  todos  ellos , como  es  el 
de  poner  manos  airadas  en  el  padre;  trabajarse  de  su  muerte  cou  armas 
ó con  hierbas,  y abandonarle  estando  demente? 

Era  pues  forzoso  en  buena  lógica  redactar  este  párrafo  con  la  genc- 
ralidad  que  tiene,  mayormente  cuando  hemos  reducido  á menor  núme- 
ro las  causas  de  desheredación  : vé  la  sección  2,  capítulo  7,  titulo  1, 
libro  3. 

Fuera  de  los  casos  de  rigorosa  desheredación,  ni  la  crimiualiiiíid,  oí 
la  infamia  priva^u  ni  privarán  ahora  del  derecho  á los  alimentos,  cftiía 
sUcet  hguni  contemtores  et  imjiii  sint ^ párenles  lamen  sunl , Novela  12, 
á^pítulo  2, 

El  citado  artículo  7 Báyaro,  Ip  establece  como  una  regla  general  y 
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comun  á lodos  los  que  tienen  derechos  á los  alimentos.  «El  que  ha  caí- 
do en  indigencia  por  su  propia  laila,  ó por  pereza,  no  tiene  ningún  de- 
recho á los  alimentos; » nuestro  articulo  se  limita  ú los  hijos  y descen- 

dieni-CS. 

Por  una  parte,  los  hijos  deben  á sus  padres  altas  coiisideraeionc.s  ííc 
respeto  (pie  ellos  no  pueden  invocar:  por  otra,  e!  caso  ile  esta  parte  de^ 
párrafo  [mede  ser  frecuente  en  los  liijos  , y será  rarísimo  ei-  Üos  padres.^ 
(¡ue  antes  de  serlo  tienen  ya  un  modo  de  vivir  conocido,  y desjuies  son 
estininlados  por  el  amor  y las  nuevas  obligaciones  de  familia  á no  ahun- 
doiiarlo. 

Poro  tal  vez  habría  sido  muy  conveniente  y decoroso  suprimir  esta 
escepcion  desfavorable  á los  hijos  y descendientes. 

Por  un  lado,  no  es  indigente  el  que  puede  vivir  de  su  honesta  ajdi  - 
V cion  y lio  se  aplica. 

Por  otro,  abierta  la  puerta  al  exánien  de  si  la  jiobreza  ó necesidad 
proviene  de  mala  conducta,  cada  pleito  de  alimentos  presentará  un  es- 
pectáculo repugnante  y escandaloso  entre  las  personas  mas  estrecha- 
mente unidas  por  la  naturaleza.  E!  hijo  pródigo,  por  ejemplo,  no  deja 
de  ser  liijo,  y jmeden  dársele  alimentos  de  modo  que  se  (murra  á ■ ne- 
cesidad natura!,  sin. dar  pábulo  á sus  vicios  ó debilidad. 

Sobre  estas  consideraciones  prevaleció  la  de  que  un  buen  padre  íh» 
debe  ser  victima  de  la  mala  conducta  ó inaplicación  del  liijo,  y que  era 
preciso  imponer  á este  una  pena  ó privación  por  lo  pasado,  y estimular- 
le al  bien  para  lo  futuro. 


ARTICULO  75.  . 

El  derecho  ci  recibir  alimentos  no  puede  renunciarse. 

Es  el  584  Holandés  : vé  el  nuestro  Í721. 

Coiiio  los  alimentos  de  esta  especie  im  se  dan  sino  al  necesitado,  el 
que  los  niega  uceare  vületur,  según  la  espresion  de  la  ley  4,  título  5,  li- 
bro 2l>  del  Di  gesto. , y la  renuncia  á ellos  ]>ara  lo  futuro  podría  compa- 
rarse á un  suicidio:  esto  hace  inútil  la  cuestión  de  si  la  reiuCiCia  de 
un  hijo  á la  sucesión  del  padre  ó de  la  madre  envuelve  tambie:i  la  de 
alimentos. 

En  cuanto  á los  alimentos  debidos  por  contrato  ó última  voluntad, 
hé  aquí  eii  resúmen  la  doctrina  del  Derecho  Romano. 

En  los  primeros  (por  contrato)  había  plena  libertad  para  renunciar  y 
transigir,  porque  mhü  tam  naluraie  esí,  cumn  ununiquodqud  eodew 
genere  diasotui  quo  eolíigatiim  esl.  Leyes  8,  párrafo  2,  título  la,  libro 
2,  y oa,  titulo  1.7,  libro  aO  del  Digestó. 

La  misma  libertad  había  para  los  segundos  (por  última  voluntad) 
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refiriéndose  á tiempo  pasado.  Sobre  los  Siluros  no  se  podia  transigir  sin 
mediar  decreto  del  Pretor  ó Presidente  de  !a  provincia,  ley  8,  titulo  4, 
libro  2 del  Código  : lo  ya  pasado  no  ofrecía  inconvenientes  ; lo  futuro 
sí,  porque  el  cebo  de  alguna  pequeña  cantidad  de  presente  podia  ser 
causa  de  que  el  legatario  quedase  después  en  un  absoluto  abandono  con- 
tra la  piadosa  voluntad  del  testador,  dicha  ley  8 del  Digesto. 

Los  intérpretes  del  Derecho  Romano  opinan  en  general  que  se  pue- 
’de  también  renunciar  graíuitavienle  á los  futuros,  porque  cu  tal  caso  no 
hay  el  peligro  de’ cebo,  que  era  el  fundamen.o  de  la  prohibición,  y por- 
que todos  son  libres  en  aceptar  ó no  los  legados;  vé  los  artículos  17 li, 
^1721  y 1925,  número  5. 

CAPITULO  ÍV. 

Del  «livor©  I©. 


SECCION  PRIMERA. 


m LA  naturaleza  y causas  r divorcio,  y rsglas^para  pedirlo. 


ARTICULO  74. 

El  divorcio  7io  disuelve  el  Matrimotiio;  pero  suspende  la  vida  co- 
mún de  los  casados. 

Divortkim  vel  á diversitate  mentium  dietmn  est , vel  guia  in  diver- 
sas partes  eunt  qui  distrahunt  matrmonium.  Ley  2,  título  2,  libro  24 
del  Digesto. 

El  divorcio  en  el  lato  y genuino  sentido  de  la  palabra,  es  decir,  en 
cuanto  á la  disolución  del  vínculo  y la  consiguiente  libertad  de  contraer 
nuevo  matrimonio,  fué  permitido  entre  los  Romanos,  aun  por  consti- 
tuciones de  emperadores  cristianos  y católicos;  unas  veces  por  causas 
graves  y determinadas;  otras  sin  ellas,  ley  2 del  Código  Theodosiano, 
frítulo  de  repudiis  y la  8 y siguientes,  título  17,  libro  5 del  Código;  en. 
la  Novela  117,  capítulos  8 y 9,  volvieron  á señalarse  causas  ciertas  al 
mrido  y á la  muger;  el  último  estado  por  la  Novela  140  fué  permitirlo 
por  el  simple  consentimiento , matrimoniorum  solutiones  ex  consensu 
ñeri  liceat. 

Según  las  leyes  5,  título  5,  y 8 y 2,  título  6 del  Fuero  Juzgo,  se  des- 
ataba el  vínculo  del  matrimonio  en  ciertos  casos  y por  ciertos  delitos; 
la  2,  que  es  la  última  en  esta  materia,  no  admite  sino  un  solo  caso  ex-' 
^^pta  manifesta  fornicqtionis  causa , es  decir,  el  adulterio  de  la  mu 
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Pasaré  en  silencio  la  declaración  del  Papa  Gregorio  II  ó III  en  el  si- 
glo VIH,  permitiendo  al  marido  pasar  á segundas  bodas,  si  mulier , in- 
firmitate  correpta,  matrimonio  inepta  evaderet. 

Después  del  siglo  X se  íijó  en  la  iglesia  del  Occidente  la  disciplina 
hasta  entonces  fliictuante  del  divorcio,  y se  recibió  que,  viviendo  los  cón- 
yuges, no  podia  disolverse  el  matrimonio  ni  aun  por  causa  de  adulterio: 
las  leyes  civiles  se  doblaron  en  esta  y otras  materias  ante  las  eclesiásti- 
cas, corno  lo  hicieron  entre  otras  las  2 y l>,  título  10,  Partida  4:  la  igle- 
sia griega  y demas  de  Oriente  siguieron  y siguen  admitiéndolo  por 
el  adulterio  y otras  causas  probadas. 

Los  protestantes  lo  admiten  por  el  adulterio;  y no  falla  algún  autor 
catülico'íjüe  Tídra  este  punto  todavía  corno  opinable  á pesar  del  Canon 
séptimo  Tridenitno,  sesión  24,  de  sacramento  malrimonU,  por  el  cual, 
dice,  solo  se  qidso  anatematizarla  doctrina  de  los  que  afirmaban  , que 
la  iglesia  erraba  , sosteniendo  la  indisolubilidad  según  la  doctrina  evan- 
gélica y apostólica  aun  en  el  caso  de  adulterio. 

VA  Código  Napoleón , título  6,  libro  1 , admitió  el  divorcio;  pero  fue 
abolido  por  la  ley  de  8 de  marzo  de  1816  que  está  en  observancia. 

De  los  otros  códigos  modernos  el  de  Vaud,  Holandés  y Prusiano  ad- 
miten el  verdadero  divorcio;  los  demas  solo  en  el  sentido  que  nosotros 
ó separación  de  -mesa  y cama  : el  articulo  144  Sardo,  y el  lio  Austría- 
co lo  admiten  entre  los  no  católicos;  y según  el  Hl  Austríaco  , basta 
que  una  de  las  jiartes  sea  católica  para  no  admitirlo. 

Suspende.  «Los  deben  departir  tan  solamente  que  non  vivan  en  uno 
nin  se  ayunten  carnalniente; » leyes  9 y lo,  título  9,  Partida  4. 

ARTICULO  75. 

El  conocimiento  de  las  causas  de  divorcio  pertenece  esclus-ivameníe 
á los  tribunales  civiles. 

Los  Códigos  Napolitano  y Austríaco , á pesar  de  no  admitir  el  divor- 
cio sino  en  el  mismo  sentido  que  nosotros  , lo  someten  á la  competen- 
cia de  la  jurisdicción  civil:  el  segundo,  en  los  artículos  103  y 109,  solo 
exije  que  los  esposos  comparezcan  previamente  por  tres  veces  ante  el 
párroco  para  que  procure  reconciliarlos. 

El  articulo  140  Sardo  los  somete  al  juez  eclesiástico:  «Los  esposos 
no  podrán,  aun  de  común  acuerdo,  separarse  sin  estar  autorizados  por 
el  juez  eclesiástico  : en  caso  de  coiilravcnciou,  la  autoridad  civil  dará 
las  órdenes  necesarias  para  su  reunión.» 

«Si  la  separación  ha  llegado  á ser  indispensable,' y hay  urgencia,  la 
autoridad  civil  proveerá  interinamente  á la  seguridad  del  esposq,  que 
haya  reclamado  su  ayuda.» 
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• En  el  articulo  14-1  se  dice  : «Las  demandas  de  aümenlos  y cuaf- 
quiera  otra  acción  civil  , relativa  á la  separación  (divorcio),  serán  lle- 
vadas ante  los  tribunales  Reales:»  e!  Código  Bávaro  calla  sobre  este 

punto. 

La  ley  7 , título  10  , Partida  4- , atribuye  el  conocimiento  á los  Ar- 
zobispos y Ol3Íspos  : también  lo  atribuyó  la  recopilada  20  , título  1 , li- 
bro 2 , pero  prohibiendo  que  se  mezclen  en  lo  temporal  sobre  alimen- 
tos, litis  espensas,  o restitución  de  dotes. 

Los  motivos  y antecedentes  de  la  innovación  hecha  por  el  articulo, 
constan  en  el  apéndice,  número  1. 

ARTÍCULO  76. 

Son  causas  legitimas  de  divorcio: 

1. ^  El  adulterio  de  la  muger  en  todo  caso:  y el  del  marido,  ennu- 
do  resulte  escándalo  público  ó menosprecio  de  la  muger. 

2. “  Los  malos  trataniienlos  de  obra  ó injurias  graves. 

o.."  La  propuesta  del  ínarido  para  prostituir  á m muger. 

4.“  El  conato  del  marido  y de  la  muger  para  corromper  á su:;  hi- 
jos y prostituir  á sus  hijas;  y la  connivencia  en  su  corrupción  ó pros- 
titución . 

La  apostasía  de  uno  de  los  cónyuges. 

Número  1.  De  la  muger.  Todos  los  Códigos  antiguos  y modernos 
están  conformes  en  cuanto  ai  adulterio  cometido  por  la  muger;  y en  el 
artículo  74  he  citado  la  ley  del  Fuero  Juzgo  (jue  en  este  caso  disolvía  el 
matrimonio. 

Por  derecho  canónico  , wérííí-A’í/iíe  serns  hic  par  co7uliiio  esl  : cí- 
adulterio  , según  la  Iglesia  , no  es  mayor  delito  en  la  muger  rjuc  en  ct 
marido  , Canon  lo  , cuestión  15  , causa  52  ; alice  smUlegcs  Cecsarum, 
aliud  Papinianus , aliad  Paulas  noster  pnccipit::  apud  nos  quod  non- 
licel  (wminis  , ñeque  viris  licct. 

Por  esto  la  ley  15,  título  19,  Partida  4,  decia:  «F-ii  tales  acusacio- 
nes como  estas  , el  marido  é la  muger  egualmente  deven  ser  jnzgado.s 
según  manda  Santa  Iglesia.  Pero  tal  egualdad  non  deve  ser  cabida  en 
todo  ante  el  juez  seglar:»  y efectivamente  no  fiié  admitida  en  el  título 
17  , Partida  7,  pues  según  su  ley  primera  se  comete  adulterio  para  ser 
castigado  por  el  juez  seglar  , «yaciendo  con  muger  casada;»  y se  dan 
las  razonés  de  su  mayor  gravedad:  omito  esplicarlas  , ])orque  son  tan 
evidentes  como  fuertes  ; y es  por  tanto  muy  difícil  esplicar  satisfactoria- 
mente la  difcrenciá  que  liacian  las  leyes  citadas  entre  uno  y otro  caso. 

Kl^del  marido.  El  artículo  250  Francés  exige  para  este  caso  que  (d 
marido  haya  tenido  á su  concubina  en  la  casa  común;  los  Códigos  do 
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Vaud  y líolamla,  ú pesar  de  haber  adiuilido  el  verdadero  divorcio,  co- 
mo el  Francés,  no  han  copiado  su  arliciilo  *250;  de  consiguiente  niegan 
este  derecho  á la  muger:  por  el  contrario  el  Prusiano,  (jue  tamhieii  ad- 
mite el  divorcio,  concede  á la  muger  el  mismo  derecho  que  al  marido: 
artículos  070  y 671. 

Entre  los  Códigos  que,  como  el  nuestro,  no  admiten  sino  el  divorcio 
impropio , ó separación  de  cama  y mesa , el  Bávaro , artículo  42 , nú- 
mero 2,  capítulo  6,  título  6,  y el  Áustriaco,  artículo  107  , número  1, 
igualan  á la  muger  con  el  marido;  y lo  mismo  puede  decirse  del  Sardo, 
pues  deja  esta  materia  á la  jurisdicción  y leyes  eclesiásticas ; el  Napoli- 
tano, artículo  218  , y el  déla  Luisiana  , artículo  156,  han  copiado 
al  250  Francés. 

Nuestro  articulo  se  acerca  mucho  al  Francés,  pero  es  algo  mas  lato 
por  las  mismas  razones  en  que  se  funda  el  segundo. 

«El  adulterio  del  marido  no  da  lugar  al  divorcio  sino  cuando  va 
acompañado  de  un  carácter  particular  de  desprecio , estableciendo  á la 
concubina  en  la  casa  común;  ultraje  tan  sensible  sobre  toiloá  las  muge- 
res  virtuosas:»  esta  es  la  razón  que  se  da  en  el  discurso  20,  y que  se 
reproduce  y exorna  en  el  25  ; desprecio  grave  y marcado. 

¿Pero  no  puede  el  marido  establecerse,  él  mismo  en  casa  de  su  man- 
ceba? ¿No  puede  llevarla  con  frecuencia  y descaro  para  insultar  y en- 
vilecer á su  muger?  ¿No  puede  cometer  otros  insultos  iguales  con  es- 
cándalo público.^ 

Ubi  eadem  esl  vatio , ibi  el  idemjus.  Elj  uez  apreciará  la  gravedad 
del  menosprecio  por  la  de  los  hechos,  y la  indulgencia  hácia  el  marido 
adúltero  ha  de  hallar  un  término  en  la  moral  pública  y en  la  santidad 
del  matrimonio  escarnecidas.  El  rigorismo  del  artículo  Francés  ha  dado 
lugar  á cuestiones  y fallos  encontrados  qvic  pueden  verse  en  Rogron: 
el  nuestro  viene  á ser  en  sustancia  el  párrafo  5 , capítulo  9 , Novela 
117  , ó el  2 , de  la  ley  8 , título  17  , libro  5 del  Código  : vé  el  artícu- 
lo 135  del  Código  penal. 

Número  2.  El  Derecho  canónico  y todas  los  códigos  antiguos  y mo- 
dernos se  hallan  confonnes  en  esta  causa  de  divorcio  , qne  es  común  al 
marido  y á la  muger,  aunque  mas  comuhnienté  se  ejerzan  por  el  mari- 
do como  mas  fuerte. 

El  articulo  251  Francés  dice:  «escesos,  sevicias  ó injurias  graves 
de  uno  de  los  esposos  hácia  el  otro:»  le  siguen  el  220  Napolitano  y 158 
de  la  Luisiana  , el  cual  añade  tres  causas , la  difamación  pública  del  un 
esposo  contra  el  otro,  el  abandono  y alentado  contra  la  vida:  en  los 
107  al  .109  Austríacos,  se  añade  al  artículo  Francés,  el  abandono  cuU 
pable  , la  dilapidacion.  de  la  fortuna  de  su  consorídy  la  condenación 
de  uno  de  los  dos  por  algún  crimen  , y achaques  ó enfermedades  «on- 
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iajiosas  é inveteradas  : el  42  Bávaro,  capítulo  6,  titulo  6,  dice  simple- 
mente, «cuando  uiia  parle  no  puede  vivir  con  la  otra  sin  peligro -para 
su  alma  ó para  su  cuerpo:»  el  Código  de  Vaud  que,  como  el  Francés, 
admite  el  divorcio  propio,  añade  en  sus  artículos  131  y 133:  la  demen. 
cia  de  uno  de  los  esposos  con  ciertas  restricciones,  el  abandono  por  cin- 
co años  sin  apariencia  de  regreso  y una  enfermedad  contagiosa,  ím?c- 
terada  é incurable  i el  263  Holandés  pone  por  únicas  causas  de  divor- 
cio el  adulterio  y el  abandono  ó deserción  maliciosa  bajo  ciertas  condi- 
ciones. 

En  la  Novela  122,  capítulos 8 y 9,  solo  se  habla  de  asechanzas  con- 
tra la  vida. 

Las  leyes  de  Partida  callan  sobre  este  punto,  quizá  por  estar  some- 
tido al  Derecho  canónicOj  el  cual,  capítulos  8 y 13  De  restitulione  spo- 
iiatorum,  admite  simplemente  la  sevicia  , aunque  refiriéndose  á la  del 
marido  contra  la  muger,  si  tanta  sil  viri  saevitia,  uí  mulieri  irepidan- 
H non  possit  sufciens  securitas  provideri. 

Se  ha  escrito  mucho,  aun  bajo  el  imperio  del  Derecho  canónico,  so- 
bre las  causas  de  divorcio,  y particularmente  sobre  la  sevicia,  palabra 
anticuada  entre  nosotros,  que  significa  «crueldad  csccsiva», 

Generalnienlehan  sido  comprendidos  eu  ella  no  solo  los  malos  trata- 
mientos de  obra,  que  pueden  poner  en  peligro  la  vida  de  la  muger,  sino 
las  amenazas  frecuentes  acompañadas  de  injurias  atroces  entre  personas 
de  condición,  pues  suelen  hacer  en  el  corazón  deuna  señora  de  esta  cla- 
se heridas  mas  profundas  que  en  el  de  las  mugeres  del  pueblo.  Elizondo, 
número  22,  capítulo  13,  lomo  7, .comprende  aun  los  malos  tratamien- 
tos leves,  siendo  cotidianos,  sin  justa  causa,  y el  desprecio  diario  é in- 
cesante. 

Se  han  comprendido  finalmente  las  injurias  graves,  en  lo  que  cabe 
tanta  variedad,  no  solo  por  razón  dolos  hechos  y sus  circunstancias, 
sino  por  la  diversa  condición  de  las  personas:  si  el  marido  difama  ó des- 
honra públicamente  á su  muger,  si  la  comunica  el  mal  venéreo,  etc. 

El  artículo  231  Francés  no  ha  prevenido  estas  dudas  y variedad; 
puede  verse  el  comentario  de  Rogron,  donde,  después  de  referir  muchos 
casos  curiosos  y sus  fallos  , al  parecer  encontrados,  concluye:  «Todo 
depende  de  las  especies:  al  juez  toca  apreciar  todas  las  circunstancias 
y pronunciar  sobre  la  gravedad  de  las  injurias:  no  puede  haber  reglas 
fijas  acerca  de  esto.» 

Lo  mismo  repito  yo  sobre  nuestro  artículo;  pues  si  nos  refiriéramos 
simplemente  á lo  que  sobre  lesiones  corporales,  amenazas  é injurias 
graves  se  halla  establecido  en  el  código  penal,  quedaría  esta  materia 
. manca  é incomple'ta  por  demasiado  circunscrita. 

Número.  3.  Si  maritus  uxoris  castitáti  insidiatus , aliis  etiam  adul- 
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terandam  tentaverit  Iradcren , NovcUi  117,  capítulo  9.  Según  la  ley  2, 
Ululo  6,  libro  5 dcl  Fuero  Juzgo,  podía  la  mugereii  este  caso  casarse 
con  otro. 

El  capítulo  2 de  las  estravagantes  De  divortiis  es  mas  general.  Si 
conjux  unus  alleram  ad  moríale  pecatum  impellat:  vé  el  artículo  42 
Bávaro  arriba  citado;  y este  caso  queda  ya  comprendido  en  las  injurias 
graves  como  la  mayor  de  todas. 

rsúmcro  4.  También  este  caso  es  una  injuria  grave  hecha  al  cón- 
yuge inocente  en  sus  hijos;  ademas,  ¿el  marido  culpable  de  esto  repa- 
rará en  prostituir  á su  muger?  ¿Y  si  lo  es  ella  reparará  en  el  adulterio? 
Velos  artículos o65 y 564  del  Código  penal:  para  el  caso  de  este  uú- 
mero  nada  importa  que  los  hijos  sean  ó no  comunes. 

¡Números.  La  ley  2,  título  10,  Partida  4,  llama  á esto  «fornicio 
(adulterio)  espiritual,  tornándose  hereje  ó moro  ó judio». 

Per  alterius  conjugis  aposlasiam,  aul  haeresim,  capítulo  G de  di- 
vortiis ^ y hubo  tiempo  en  que  muchos  creyeron  que  por  esta  causa  se 
disolvía  quoad  vinculum  : pero  hoy  es  un  dogma  católico  lo  contrario, 
y así  lo  declaró  el  Tridentiao,  sección  24,  canon  5 de  Reformatione 
malrinionii. 

Las  causas  de  divorcio  están  señaladas  aquí  tacsalivamente;  cesará 
pues  la  de  la  ley  2,  titulo  10,  Partida  4,  tomada  del  Derecho  ca- 
nónico. 

ARTICULO  77. 

El  mutuo  consentimiento  de  los  cónyuges  no  es  causa  de  dimrcio 
ni  autoriza  su  voluntaria  separación. 

307  Francés,  140  Sardo,  222  Napolitano,  140  de  la  Luisiana  que 
prohíbe  también  someter  el  divorcio  á juicio  de  árbitros,  2G5  Holandés 
134  de  Vaud. 

«Deve  ser  fecho  por  mandado  del  Obispo» , ley  2,  título  10,  Parti- 
da 4:  la  8 prohíbe  meterlo  en  manos  de  árbitros  y da  para  ello  dos  ra- 
zones de  poco  ó ningún  peso  hoy  dia:  lodo  lo  que  era  conforme  al  De- 
recho canónico.  (Capítulo  5 de  Divoriiis.') 

El  matrimonióos  de  ó r den  y derecho  público:  es  la  fuente  y base, 
el  primero  y mas  sagradg  ínteres  de  la  sociedad;  no‘  puede,  pues,  que- 
dar al  arbitrio  de  los  particulares -deslruir  por  su  simple  coiisenlimie;i- 
lo  tan  altos  fines-é  intereses:  «Seyendo  departidos  por  derecho,  non  se 
entiende  quedos  departe  el  orne.»  Ley  1 , titulo  10,  Partida  4;  Vé  el  ar- 
ticulo-1720.  ’ * ' 

■ ARTICULO  78, 

La  demencia ¡ la.  enfermedad  contagiosa  ó,  cualquiera  ^tr a calarni- 
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dad  semejante  de  uno  de  los  cónyuges  no  autoriza  el  divorcio,  pero  po- 
drá el  juez  con  conocimiento  de  causa  y á instancia  del  otro  CAmyuge 
suspender  breve  y sumariamente , en  cualquiera  de  dichos  casos,  la 
Obligación  de  cohabitar;  quedando,  sin  embargo,  suhsisímtcs  las  de- 
más obligaciones  conyugcdes  para  con  el  ssposo  desgraciado. 

«Ob  alia  seu  corporis,  seu  ammi  mha  non  facde  admittenda  se- 
paratio.  Si  tixorem  quis  habeat  (ait  sanctus  Agnstinus)  sterilem  loel 
defformem  corpore , sive  debilem  membris,  vel  caecam,  vel  surdam, 
vel  daudam,  vel  si  cpiid  alhid,  sive  morbi  et  dolóríbiis  ,languoribusqiie 
cúnfectam  eet  quidquid  {excepta  fornicatione)  cogitari  potest  vekemen- 
ter  horrihile , pro  fide  et  socieíate  sustineat::  nec  oh  supervenientem 
lepram  liberum  et  dimitere  conjugem , capitulo  2 de  conjug.  Le- 
prosonim:  ni  porque  uno  de  ios  cónyuges  haya  sido  condenado  por 
algiin  delito  , capítulo  2 de  Divoríils. 

Elizondo,  tomo  7,  capítulo  ló,  número  19,  dice:  «La  enfermedad 
contagiosa  de  uno  de  los  cónyuges,  de  la  cual  amenace  peligro  de  vi- 
da al  otro,  como  sucede  al  morbo  gálico,  á la  íiidire  etica,  á la  lepra  y 
olr.as'causas  igualmente  graves,  es  sulicieute  motivo  para  el  divorcio, 
probándose  aquellas,  no  por  sola  la  íé  de  los  testigos,  y si  por  la  de- 
posición de  los  peritos  que  lian  de  reconocer  al  paciente  y deponer  de 
su  insanabilidad ; pues  en  otros  términos,  cuabjuieia  separación  debe 
ser  por  el  tiempo  que  necesite  el  enfermo  para  su  períeela  curación,  y 
no  mas. 


Nuestro  artículo  no  liega  á tanto:  el  divorcio  no  iendi’á  lugar  en  es- 
tos casos:  el  juez  solo  podrá  suspender  la  cohahilaciou  para  ocurrir  al 
ligro  del  contagio,  quedando  empero  salvas  las  demas  obligaciones 


!)í' 


[laracon  el  esposo  desgimciado. 

Sin  embargo,  el  juez  deberá  ser  mas  circunspecto  aun  en  el  uso  de 


esta  facultad:  uno  de  losíincs  del  matrimonio  es  e!  rnuíuum  vitae  adju- 
forium,  y uo  se  llena  suspendiendo  !a  cohabitación,  y dificultando  con 
esto  la  ayuda  y los  consuelos  cuando  son  mas  necesarios. 


E!  objeto  principal  del  artículo  es  fijar  este  punto  dudoso  hasta  por 
Derecho  canónico , negando  absolutamente  el  divorcio,  aun  cuando  la 
enfermedad  contagiosa  sea  incurable.  Su  disposición  es  arreglada  á lo 
que  generalmente  se  practica:  todo  esposo  delicado  calla,  sufre,  ayu- 
da y consuela  en  semejantes  casos;  el  del  mal  venéreo  deberá  ser  una 
escepcion  por  culpable  , y envolver  una  injuria  grave. 

Vé  al  número  2 de  nuestro  artículo  76,  los  de  Vaud  , Austríaco  y 
Bá\'aro  sobre  los  casos  de  este  articulo. 


t 
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ARTICULO  79. 

El  clkordo  solo  ¡medc  ser  demandado  por  el  cónyuge^  que  no  haya 
dado  causa  á él . 

La  cjiierdla  solo  se  concede  al  agraviado:  nadie  puede  adquirir  ac- 
ción o derecho  por  su  delito  ó falla.  Esto  por  lo  que  hace  a!  esposo  cul- 
prdile:  los  demas,  callando  el  agraviado,  no  serán  admitidos  á demandar 
ci  divorcio,  y ni  el  juez  mismo  podrá  pronunciarlo,  aunque  proceda  de 
oficio,  como  puede  suceder  en  los  casos  de  lesiones  corporales,  y ten- 
lativas  ó asechanzas  contra  la  vida.  «Non  los  puede  ningún  otro  acusar 
si  non  ellos  mismos  uno  á otro.»  Ley  2,  título  9,  Partida  4;  véase  el  ar- 
tículo 381  del  Código  penal. 

ARTICULO  80. 

La  reconciliación  pone  término  al  jiikio  de  divorcio,  y deja  sin 
efeeJo  ulterior  la  ejecutoria  dictada  en  él;  pero  los  cónyuges  deberán 
ponerla  en  conocimiento  del  tribunal  (fue  entiende  ó haya  entendido  de 
la  causa. 

Tldi  Francés,  223  Napolitano  , 149  de  la  Luisiana,  139  de  Vaiid, 
271  ííolandes,  el  cual  añade:  «La  ley  presúmela  reconciliación,  cuan- 
do el  marido  cohabita  con  sumiigcr  después  de  haber  dejado  el  domi- 
cilio común;»  pero  todos  estos  Códigos  solo  dicen  que  la  acción  de  di- 
vorcio se  eslingue  por  la  reconciliación,  sin  csteuderse  al  caso  de  ejecu- 
toria. 

vEjv.s  csl  non  nolle,  qiii polesivcUe:^>  la  Z áe.Tc(juUs  juris.  ^Inju 
riariim  actio  dissirnidatione  aboUlur.»  Ley  11  , párrafo  1,  titulo  10, 
libro  47  üol  Digesto. 

«Si  después  la  quisiese  perdonar  el  marido  , que  lo  pueda  facer,  é 
vivan  en  uno,  é se  ayunten  carnalmenle,  como  si  non  fuessen  departi- 
dos.» Ley  2 , titulo  9,  Partida  4,  lomada  del  capitulo  10  , Novela  134, 
y esto  dice  Van  Espen,  número  9.  capítulo  2,  título  lo,  parte  2,  podía 
hacerse  de  propia  autoridad  según  derecho  civil  y canónico,  porque  á 
nadie  esta  prohibido  renunciar  á su  derecho. 

La  ley  y autor  citados  hablan  aun  del  caso  de  haber  recTiido  senten- 
cia, corno  que  - en  esta  malei’ia  nw^uam  tr  ami  bal  in  rem  judicaíam, 
y antes*bicu  el  juez  eclesiástico  debía  ex  officio  amonestar  frecuente- 
mente á los  cónyuges  para  la  reconciliación. 

Y'o^nliendo,  sin  embargo,  que  es  mucho  mas  conyeniente  ¿|ue  no  se 
haga  en  este  caso  por  autoridad  privada  la  reunión  de  los  esposos  di- 
‘vorciados.  Es  hien  nattyal  que  cada  cosa  se  anude  ó estreche  como  se 
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üesaiuKló  ó aflojó:  la  reunión  con  la  intervención  de  la  autoridad  judi- 
cial es  mas  solemne  y propia  de  la  dignidad  del  rnalrimonio : será  por 
lo  mismo  mas  estable;  se  evitarán  escándalos,  se  asegurará  la  legitimi- 
dad de  la  prole cfue  sobrevenga,  y parece  íinalmeiUe  mas  coiirorme  á la 
letra  y espíritu  del  artículo  1361. 

El  artículo  !i0  Austríaco  dice:  «Los  esposos  separados  no  podráu 
reunirse  sino  después  de  liaberlo  puesto  en  noticia  del  tribunal.» 

Po?ie  término  al  juicio:  y estingue  también  la  acCoii  antes  de  dedu- 
cirla en  juicio,  aunque  en  este  caso,  mas  bien  que  reconciliación , hay 
remisión  ó perdón  de  la  ofensa.  Fd  perdón  puede  ser  espreso  o tácito: 
los  hechos  signiflean  mas  que  las  palabras,  y en  caso  de  duda  y contes- 
tación al  juez  solo  tocará  apreciarlos:  su  prueba  incumbirá  al  que  la 
alega.  Sobre  este  punto  deberá  observarse  lo  mismo  íjue  sobre  la  remi- 
sión espresa,  ó tácita  de  las  injurias  para  el  efecto  de  eslinguir  su  ac- 
ción: en  los  dos  se  trata  de  un  derecho  privado. 

La  ejecutoria:  ve  lo  arriba  espuesto  y los  artículos  3oü  y 331  del 
Código  penal. 

SECCION  II. 

DE  LAS  MEDIDAS  PROVISIONALES  CONSIGUIENTES  A LA  DEMANDA  DE  DIVORCIO. 

.ARTICULO  81. 

Al  admitir  la  demanda  de  divorcio  ó antes,  si  hubiese  urgencia, 
se  adoptarán  provisionalmente , y solo  mientras  dure  el  juicio,  las  dis- 
posiciones s iguientes: 

l.“  Separar  los  cónyuges  en  todo  caso, 

2/  Depositar  la  muger  cuando  el  marido  lo  pidiere  y hubiese  cau- 
sa suficiente  para  ello. 

3.“  Poner  los  hijos  al  cuidado  de  uno  de  los  cónyuges,  ó de  hs  dos, 
observándose  lo  dispuesto  en  los  artículos  82^  84. 

4/  Señalar  alimentos  á la  muger  y á los  hijos  que  no  queden  en 
poder  del  padre. 

5, “  Dictar  l;s*medidas  convenientes,  para  que  el  mando , como 
administrador  de  los  bienes  del  matrimonio,  no  cause  perjuicio  á la 
rnuger. 

Esta  disposición  se^  limita  al  caho  que  sea  la  muger  'fiuimpida  el 
divorcio.  ' ' ' 

6. “  Decretar,  en  su  caso,  las  precauciones  indicadas  en  el  capítu- 
lo 1;  título  3 , libro  3 de  este  código. 

Viene  .á  ser'eí  2G7  Francés  al  271  con  alguna  variación,  144  al  148 
de  laLuisiana,  136  aHoS  de  Vaud,  267  al  270  Uolaudes.* 
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rváinero  l.  Sea  caali[uiei-a  !¡i  causa  poi'í|üe  se  jiida  el  divorcio:  la 
cohabitación  en  tales  circunstancias  seria  un  peligro  |y  escándalo  per- 
manentes. El  articulo  es  tenninante  en  este  punto  , y nada  tieja  al  dis- 
creto arbitrio  del  juez:  no  deberá  , pues  , admitir  la  lianza  ó caución  de 
non  offendendo , que  hasta  ahora  se  admilia  algunas  veces  ai  marido. 

Número  2.  Bien  sea  la  ningcr  demandante  ó demandada  , jion|ue 
puede  demandar  nialiciosamedte  para  go  . í de  mayor  libertad  y sin  áni- 
mo de  proseguir  la  demanda. 


CíífíUYÍo  d jwrtr/í/o.  Puedo  también  I >oisma  muger  pedir  el  dej)ó- 
silo  ó secuestro,  dando  en  ello  una  imn  tr  de  honestidad  y delicadeza. 

Y hubiese  causa  suficiente.  A pesar  ■ i latitud  que  por  estas  ¡laia- 
bras  se  dá  al  juez  deberá  ser  muy  circu  i'pecto  para  negar  el  dejiósili» 
pidiéndolo  el  marido,  y dejando  al  arbiliio  del  mismo  juez  ia  designa- 
ción de  la  casa  honesta  en  ((ue  haya  de  hacerse.  Asi  se  ha  practicado 
hasta  ahora  por  decoro  del  mismo  matrimonio;  y la  muger  (¡uc  en  tales 
circunstancias  lo  resistiese,  daria  una  muy  triste  idea  de  sí  pro|Ha. 

Tengo  por  muy  justo  e!  aiiículo  269  Francés:  no  acreditando  la 
muger  que  vive  en  la  casa  designada,  pnecle  el  marido  negarse  á los  ali- 
mentos , y hacerla  declarar  decaída  de  su  demanda. 

Número  o.  En  caso  de  duda  deberá  ser  preferido  el  j)adre,  porque 
goza  de  liccbo  y de  derecho  de  la  patria  potestad.  De  todos  modos,  el 
juez  al  acordar  esta  medida  , no  debe  perder  de  vista  que  tiene  ¡lor  úni- 
co objeto  la  mejor  educación  y bienestar  de  los  hijos. 

Número  4.  Porque  el  marido  entretanto  es  el  legitimo  administrador 


de  los  bienes  del  matrimonio  ; vé  el  articulo  60  y lo  en  él  espuesto.  Lo.^ 
alimentos  han  de  ser  competentes  , atendidos  los  bienes  y calidad  de 
uno  y otro  cónyuge. 

Números.  Está  conforme  con  lo  dispuesto  en  los  artículos  1294, 


15-)6  y 15bB. 

Como,  declarado  el  divorcio  por  culpa  del  marido  , habrá  lugar  á la 
separación  de  bienes  y liquidación  de  la  sociedad  conyugal,  es  necesario 
dictar  medidas  preventiva'  para  que  el  marido  no  haga  ilusorias  las  dis- 
posiciones definitivas  de  h i artículos  cilaéos. 

Aun  cuando  no  se  h u lomaao  osia^  medidas  preventivas,  será 
nulo  todo  lo  hecho  por  el  rido  en  fraude  de  los  derechos  de  ia  niu- 
ger:  vé  e!  artículo  1557, 

Número  6.  Ye  lo  que  digo  a!  lin  del  artículo  799. 


Tomo  I. 
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SECCION  m. 


DE  LOS  EFECTOS  DEL  DIVORCIO- 


AirnCLLO  82. 


Ejecutoriado  el  divorcio,  quedarán  los  hijos,  ó se  pondrán  bajo  el 
p}oder  ij  protección  del  cónyuge  no  culpable. 

SÍumhos  cónyuges  fueren  culpables  , se  proveerá  á los  hijos  de  tu- 
tor, en  conformidad  á lo  que  se  dispone  en  los  capítulos  o y 4,  títido  8 
de  este  libro. 

Los  hijos  menores  de  lies  años  se  manlendrcm  , hasta  que  cumplan 
esta  edad , al  cuidado  de  la  madre,  si  el  tribunal  no  dispusiere  otra 


cosa . 

o02  Francés,  15G  de  Vaiul , 284  Holandés  , que  sin  embargo  deja 
al  padre  y á la  madre  los  derechos  inbei'enlos  á la  palria  potestad  y a 
la  tul  la,  y IBS  de  la  Luisiana. 

«El  que  non  fuá  en  culpa  (ios  hijos)  deve  criar  é aver  en  guarda.» 
Ley  3,  título  19,  Partida  4,  ) aunque  impone  al  esposo  culpable,  si  es 
rico  , la  obligación  de  dar  de  lo  suyo  con  que  crien  los  hijos,  mayores 
ó menmes  de  tres  años,  habrá  de  regir  el  siguiente  ariiculo  83  , y el 
13Ü6  que  hace  común  á los  esposos  dicha  oliliííacion  : la  ley  de  Partida 
no  hace  si  no  repetir  el  eajiilulo  7 de  ia  Noveia  M7. 

De  tutor  : salvo  siempre  io  que  se  dispone  en  (d  artíeulo  84. 

Menores  de  tres  años  : hasta  esta  edad  se  re;)uía  ser  el  tiempo  de  la 


lactrueiu  : lev  9 , título  47  , iiltro  8 del  Códiiro  , v ia  citada  5 de  Par- 
tilia  : por  lo  mismo  es  una  ohüi^acion  natural  de  la  madre  el  mantener- 
ios  (hilante  elia. 


Pvi'o  si  la  madre  no  criase  el  hijo  á sus  pechos  , la  lactancia  en- 
trará en  la  clase  general  de  alinvmtos  y seguirá  su  condición  : el  ar- 
tículo 142  Sardo  estiende  la  lactancia  á cuatro  años. 


ARTÍCULO  85. 


El  padre  y la  madre  guedt  • sujetos  á todas  las  obligaciones  que 
iienen  para  con  sus  hijos  , atui  p oícrdan  la  patria  potestad, 

Coiifonne  con  el  5o8  y íol 

La  pérdida  de  la  pali'  u pou  . íad  os  una  ¡uma  , y por  la  pona  pueden 
perderse  dci'echos,  ncoc  k dispensarse  obligaciones  : subsistirán , pucs^. 
¿as  de  los  padres  culpabíes  para  con  sus  hijos  inoeenlos. 
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ARTICULO  U. 

Sin  embargo  de  lo  dispuesto  en  los  artículos  81  /y  82,  los  trihuna- 
les  podrán  acordar  y ámticíon  del  consejo  de  familia  ^ cualquiera  pro- 
cidencia que  por  circunstancias  particulares  se  considere  beneficiosa  á 
os  hijos. 

En  todo  caso,  si  los  padres  divorciados  par  algunas  de  las  causas 
señaladas  en  los  numeras  1 y 2 del  articulo  76  proveyesen,  de  común 
muerdo  y al  cuidado  y educación  de  los  hijos,  se  guardará  lo  que  dis- 
pongan . 

El  primer  párrafo  es  el  267  Francés  y 302  , 269  Holandés,  136  de 
Vaud  , 144  de  la  Luisiana. 

Los  hijos  menores  é inocentes  no  pueden  gestionar  por  sí  en  estas 
tristes  querellas  , aunque  su  funesto  resultado  haya  de  recaer  siempre 
y mas  prinei()almonte  sobre  ellos. 

Era  por  lo  tanto  obligación  dei  legislador  tomarlos  bajo  su  amparo,  y 
fijar  su  suerte  del  modo  que  á primera  vista  y en  términos  generales  pa- 
:i‘ecia  mas  razonable  y conveniente. 

Esto  queda  cumplido  en  el  artículo  82.  Pero  como  sea  imposible 
^irever  todas  las  circunstancias  particulares  de  cada  caso,  y puede  ha- 
berlas en  alguno  tan  especiales  que  aconsejen  una  escepcion  de  aquel 
arliculü  general  en  beneficio  de  los  mismos  menores  . la  ley  reviste  a 
Juez  de  esta  facultad  discrecional,  aunque  limitando  sn  ejercicio  al  caso 
de  pedirlo  asi  la  familia:  otro  tanto  habrá  de  decirse  pidiéndolo  el  mi- 
nisterio fiscal , si,  como  es  probable  y se  practicaba  en  los  tribunales 
eclesiásticos  , se  requiere  sa  intervención  en  las  cansas  de  divorcio:  e 
celo  é imparcialidad  de  este  ministerio  , y el  cariño  tan  natura!  de  la 
sangre,  que  se  aviva  para  con  seres  inocentes  y desgraciados,  garanli- 
:zan  que  nunca  podrá  tener  lugar  esta  escepcion  , sino  en  beneficio  de 
-los  mismos. 

En  lodo  caso.  El  divorcio  por  estas  dos  causas  es  compatible  con 
id  amor  á los  hijos  y con  él  ningún  peligro  moral  de  los  mismos  , lo 
que  no  sUcede  en  los  casos  de  los  números  3 , 4 y 6 de!  articulo  76. 
Confia  , pues  , la  ley  en  este  amor’y  solicitud  de  los  padres  , aunque  los 
dos  sean  culpables  , para  hacer  enmudecer  todas  sus  disposiciones. 

ARTICULO  86- 

El  cónyuge  que  diere  causa  al  divorcio  pierde  todo  .su  poder  y de- 
rechos sobre  las  personas  y bienes  de  sus  hijos , mientras  vira  el  cón- 
yuge ino’ enO> : pero  los  recobrará  á la  muerte  de  este,  si  el  divorcio  se 


jQO  CONCORpANCIAS , MOTIVOS  Y COMENTARIOS 

ha  estimado  por  alguna  de  las  causas  señaladas  en  los  números  1 y 
del  articulo  i 

En  los  demas  casos  se  les  proveerá  de  tutor,  cuando  muera  el  pa- 
dre ó madre  inocente. 

Supónese  que  no  hubo  entre  los  padres  el  acuerdo  para  el  que  están 
autorizados  en  el  párrafo  2 del  artículo  anterior  , porque  si  lo  hubo, 
habrá  de  observarse. 

Este  artículo  viene  á ser  una  adición  o declaración  dei  párrafo  1 del 
82  , cuya  disposición  se  entra  re|)iliendo,  y luego  se  modifica  para  el 
caso  de  morir  el  cónyuge  inocente  , cuando  el  divorcio  tuvo  por  causa 
el  adulterio  ó la  sevicia. 

La  razón  de  la  diferencia  entre  estos  dos  casos  y los  demas  del  ar- 
tículo 76  queda  ya  espuesta  en  el  anterior. 

ARTICULO  86. 

El  cónyuge  que  diere  causa  al  divorcio,  perderá  todo  lo  que  se  lo 
hubiese  dado  ó prometido  por  su  consorte,  ó por  (malquiera  otra  perso- 
na en  consideración  al  mismo:  el  cónyuge  inocente  conservará  lo  re- 
cibido y podrá  reclamar  lo  pactado  en  su  provecho. 

299  Francés  que  dice  : «perderá  todas  las  ventajas  que  le  haya  he- 
cho el  otro  esposo,  sea  por  el  contrato  de  matrimonio,  sea  después  de 
conlraido  este.»  Le  siguen  el  228  xA'apolilano  , 152  de  la  Luisiaua  , 15(> 
de  Vaud  , 278  Holandés. 

La  muger  adúltera  pierde  lodos  sus  bienes  ; pero  si  «hijos  derechos 
hubieren  ambos  , ó el  uno  de  ellos  , hereden  los  tales  bienes.»  Lev  1, 
titulo  28,  libro  2 déla  Novísima  Recopilación , conforme  con  h/lK, 
párrafo  5,  titulo  5,  libro  48  del  Digeslo  , con  la  8,  párrafos  4 y 5 , tí- 
tulo 17,  libro  5 del  Código  y con  la  Novela  117,  capítulo  8,  que  coü 
esta  difereucia  viene  á ofei.ablecer  lo  mismo  en  las  otras  causas  de  di- 
vorcio. 

Mas  á pesar  de  que  la  dicha  ley  1,  9ne  era  la  1 , título  7 , libro  4 
del  Fuero  Real,  fue  confirmada  por  la  82  de  Toro  (5  del  título  y libro 
mencionados  de  la  Novísima  Recopilación) , yo  no  la  he  visto  aplicar  ni 
en  cuanto  á las  personas,  ni  en  cuanto  á los  bienes,  salvo  en  la  parte  ú 
que  se  refiere  este  articulo. 

El  esposo  , convencido  de  hechos  tan  atroces  ó vergonzosos  que- 
autorizan  el  divorcio  , no  debe  gozar  de  un  beneficio,  que  debía  ser  vi 
premio  de  un  cariño  constante  y de  los  mas  tiernos  cuidados.  Habién- 
dose colocado  en  el  número  de  los  ingratos  é indignos  , será  Iratadí» 
como  ellos  : ha  violado  las  condiciones  del  contrato:  mal  puede  , pues, 
reclamar  sus  ventajas. 
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O por  malquiera,  ele.:  ve  los  artículos  124o  y 12G5:  porque  dono 
CQ  consideración  al  malrimonio  y por  afección  al  otro  consorte  , cuyas 
ofensas  no  pueden  serle  indiferenles. 

Conservará:  no  puede  haber  pena  donde  no  hay  culpa:  facíum  cui- 
fjue  suum  , non  adversario  nocere  dtbel. 

El  citado  artículo  299  Francés  habla  del  divorcio  qiioad  vmculum: 
el  que  nosotros  conocemos  se  llama  en  aquel  Código  separación  de 
cuerpos. 

Con  este  motivo  se  debatió,  y debate  aun  entre  los  franceses,  si  el 
artículo  299  es  aplicable  á los  casos  de  separación:  en  pro  y en  contra 
se  citan  grandes  autoridades  y razones  que  pueden  verse  en  ílogron  al 
urticulo  959  : sobre  nuestro  artículo  no  podrá  suscitarse  tai  duda  ni 
controversia. 


ARTICULO  87. 

Si  el  mando  diere  causa  al  divorcio,  podrá  ejercitar  su  muger  los 
derechos  que  se  le  conceden  en  el  articulo  1355. 

Véase  el  artículo  de  la  referencia  : oí  marido  culpable  pierde  dere- 
chos; mas  ni  se  exime  ni  [)uede  eximirse  de  sus  obligaciones;  y una 
de  ellas  es  la  de  dar  alimentos  á su  muger  si  los  necesitase. 

ARTICULO  88. 

Cuando  sea  la  muger  la  culpable  del  divorcio,  por  cualquiera  cau- 
sa , conservará  el  marido  la  administración  de  los  bienes  de  la  masa 
.social,  y dará  alimentos  á su  muger. 

Ve  los  artículos  1556  y 1557.  Como  en  este  caso  no  ha  lugar  á la 
separación  de  bienes,  continúa  rigiendo  respecto  de!  marido  inocente, 
no  solo  en  cuanto  á la  administración  y usufructo,  sino  en  cuanto  á las 
cargas,  y una  de  ellas  es  la  de  alimentar  al  consorte. 

^Deberá  el  consorte  inocente  aUmenlos  desús  propios  bienes  al  con- 
sorte culpable  y pobre?  Voet  , lomo  2 , páginas  117  y 159  , se  inclina 
débilmente  á que  si,  quia  vincuitim  non  dirimitur , asi  como  Jos  hijos  á 
los  padres  infames  é incestuosos,  quia  licel  legum  contemjitorcs  el  im- 
pii'  sil,  párenles  lamen  sunt;  Novela  12  , capítulo  2. 

Parece  estar  resuelto  afirmativamente  en  el  artículo  1556;  pero  ea 
el  se  supone  que  el  consorte  inocente  corre  con  la  administración  de  Ips 
bienes  del  matrimonio,  y no  es  este  el  caso  de  la  cuestión.  El  consorte 
culpable  no  puede  ser  de  mejor  condición  que  los  hijos;  vé  el  párrafo  2 
del  artículo  72. 
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CAPITULO  V. 

Oe  la  diísoluclon  y uuliclacl  «tel  mairiiiionio. 

ARTICULO  89. 

El  matrimonio  válido  no  se  disuelve  sino  por  la  muerte  de  uno  de  los 
^l^yuges , y segurrjas  hyeside  la  iglesia. 

144  Sardo,  111  Austríaco  y demas  Códigos  que  solo  admiten  el  d¡- 
TOrcio  en  nuestro  sentido.  «Non  puede  ninguno  dellos  casar  otra  vez 
biviendo  ambos  á dos ; fueras  ende  si  alguno  dellos  cntrassc  en  orden 
de  religión,  ante  que  se  ayuntasen  en  uno  carnalmente.»  Ley4,ljliilo  8,, 
y la  2 y 3 , título  10,  Partida  4,  conformes  con  el  Derecho  Canónico. 

Así  el  matrimonio  válido  , consumado , no  se  disuelve  sino  por  ia 
muerte:  el  raío,  no  consumado,  se  disuelve  por  la  profesión  religiosa 
de  uno  de  los  dos  , que  puede  hacerse  aun  contra  la  voluntad  del  otro 
consorte  , quedando  este  en  libertad  de  repetir  matrimonio. 

Substirá  , pues,  esta  disposición  canónica,  aunque  en  el  orden  ci- 
vil la  encuentro  muy  inconveniente  ; pero  su  uso , siempre  raro  , debe 
serlo  mucho  mas  en  adelante. 

ARTICULO  90. 

La  nulidad  del  mairimonio  se  rige  por  las  leyes  de  la  Iglesia,  y de  las 
demandas  de  esta  clase  corresponde  conocer  á la  entloridad  eclcsiásika. 

Vé  el  artículo  48.  El  9 Bávaro  dice:  «Los  efectos  civiles  del  matri- 
monio son  de  la  competencia  de  los  tribunales  (civiles);  pero  la  validez 
de  su  celebración  y la  forma  del  acto  serán  juzgadas  por  los  tribuna- 
les eclesiásticos  según  el  derecho  canónico.»  El  189  Napolitano  niega 
todos  los  efectos  civiles  al  matrimonio  que  no  ha  sido  celebrado  en  faz 
de  la  Iglesia  según  las  formas  prescritas  por  el  Concilio  de  Trento:  las 
contestaciones  relativas  á los  efectos  civiles  son  de  la  competencia  de 
los  tribunales  ordinarios. 

Téngase  presente  lo  que  sobre  la  competencia  de  la  jurisdicción  real 
acerca  de  las  cuestiones  de  hechos  en  negocios  eclesiásticos  digo  al  ar- 
tículo 98;  y de  todos  modos  la  declaración  de  nulidad  no  perjudicará  á 
los  derechos  de  un  tercero  que  haya  contraído  de  buena  fe  con  los  es- 
posos. 
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ARTICULO  91. 


Inmediatínucnte  que  se  acredite  en  el  (ribunal  civil  que  ha  suu)  admi- 
tida por  el  ec/eskisíico  la  demanda  de  nulidad  del  matrimonio , j>rocc- 
derd  por  el  primero  á practicar  lo  que  dispone  el  arlicido  81 . 

Hay  igual  iiecosiilad  cu  este  caso  queeu  el  del  arliciiio  81  {laia  dic- 
lar  las  medidas  provisorias  allí  espucstas;  y como  son  asmuos  ietapora- 
les  y profanos  deben  reputarse  propias  y privativas ‘de  los  inagisli-ados 
seculares  según  la  letra  y espíritu  de  la  ley  recopihuía  ^20  , título  1, 
libro  2. 

La  separación  de  los  cónyuges  parece  ser  en  este  caso  contra  el  De- 
recho Canónico  ; Véase  á Gregorio  López,  glosa  6,  ley  1,  título  13,  Par- 
tida 4:  pero  conviene  evitar  la  ocasión  de  escándalos. 

ARTICULO  92. 


Dictada  la  sentencia  ejecutoria  de  nulidad,  deberá  el  edcsiásUco  pa- 
sar copia  certificada  al  párroco  encargado  del  registro  en  que  se  hallase 
sentada  la  partida  de  matrimonio  avuiado , pjara  que  ponga  ¡anola  u 
asiento  que  determina  la  ley;  y otra  copia  en  igual  forma  al  tribunid 
civil  del  distrito  en  que  estén  domiciliados  los  interesados. 

Yé  Jos  artículos  345  y 373. 

ARTICULO  93. 

<j^El  matrimonio  eontraido  de  buena  fé,  aunque  sea  declarado  nulo, 
in'oauce  lodos  los  efectos  civiles,  asi  en  favor  de  los  cónyuges  como  de 
sus  hijos.  - ■ 

Si  ha  intervenido  buena  fe  de  parte  de  uno  solo  de  ¡os  cónyuges,  surte 
únicamente  efectos  caviles  respecto  de  él  y de  los  hijos  de  esie  matrimonio. 
La  buena  fe  se  presume,  si  no  consta  lo  contrario.  V 
201  y 202  Franceses,  119  y 120  de  la  Luisiana,  1 Í5  y 1G2  Sardos, 
103  y 104  de  Vaud  , loO  y 151  Holandeses  con  la  adición  inútil  de  qce 
el  esposo  culpable  podrá  ser  condenado  en  las  costas,  daños  c intereses; 
191  y 192  Napolitanos  que  atribuyen  el  conocimiento  de  la  buena  fé  á 
los  tribunales  civiles,  y la  escluyen  cuando  el  matrimonio  no  ba  sido 
celebrado  ante  un  eclesiástico  que  en  concepto  , ai  menos  de  una  de 
las  parles,  era  el  párroco  que  debía  oficiar,  ó tenia  para  este  efecto  mi- 
sión de  aquel. 

CÍ^Trae  su  origen  de  la  ley  57,  párrafo  1 , título  2,  libro  23  del  Diges- 
IQ,  coa  la  que  están  conformes  las  leyes  3,  título  3,1,  título  13,  2 , tí- 
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lulo  45  Partida  4-,  y 50,  título  1/^,  Partida  5,  así  como  con  el  Derecho 

Canónico  que  adoptó  la  ley  romana. 

«El  non  saber  del  uñóles  escusa  que  les  non  puedan  decir,  que  non 
son  lijos  de  derecho,»  dicha  ley  5.  «El  non  saber  de  uno  solo  dellos 
/ace  los  fijos  legítimos,»  ley  \ citada. 

Este  es  el  matrimonio  llamado  comunmente  putativo.  En  rigor  solo 
el  matrimonio  legítimo  y verdadero  podía  hacer  verdaderos  esposos  y 
producir  hijos  legítiTnos,  Mas  por  un  efecto  de  favor  hacia  los  hijos  , y 
en  consideración  á la  buena fé  de  los  esposos,  se  ha  recibido  por  c([ui- 
dad  que,  anulándose  el  matrimonio  á consecuencia  de  un  impedimento 
oculto  que  existía  al  contraerlo  , si  los  dos  esposos  lo  habian  ignorado, 
tanto  ellos  como  los  hijos  nacidos  de  esta  unión  conserven  el  nombre  y 
prerogalivas  de  esposos  é hijos  legítimos,  porque  los  unos  se  han  unido, 
y los  otros  han  «acido  bajo  el  velo  , sombra  y apariencia  del  matri- 
monio. 

Cuando  la  buena  fé  está  de  parte  de  uno  solo  de  los  contrayentes, 
este  solo  puede  reclamar  los  eíectos  civiles  del  matrimonio  ; pero  los 
hijos  se  considerarán  legítimos  respecto  de  los  dos , y gozarán  (lelos 
derechos  de  tales,  porque,  siendo  indivisible  el  estado  de  las  personas, 
era  preciso  y equitativo  decidirse  enteramente  por  la  legitimidad  : el 
esposo  de  mala  fé  responderá  acUmias  de  los  daños  y perjuicios  al  ino- 
cente (artículo  102  Austríaco  y los  Holandeses  citados). 

Así  , el  contrayente  de  mala  fé  no  gozará  de  ninguno  de  los  efectos 
civiles  de  padre  y esposo  legítimo:  no  será  heredero  forzoso  de  los  hi- 
jos , y estos  lo  serán  de  él,  á pesar  de  que  la  reciprocidad  es  una  re- 
gla genera!  en  materia  de  herencias.  Pe.  o quedará  sujeto  á todas  las 
obligaciones  legales  y contractuales  para  con  el  otro  esposo  é hijos  , y 
á las  penas  de  los  artículos  586  y 587  del  Código  penal : vé  el  artículo 
1551  y los  de  su  referencia. 

La  buena  f¿  se  presume  : en  esta  y en  todas  las  materias  : ve  el  ar- 
ticulo 1957:  para  calificar  la  buena  ó mala  fé  ha  de  atenderse  al  tiem- 
po de  la  cohcepcion.  Sin  embargo  , las  leyes  3,  título  5,  y 2,  líUi- 
lo  15,  Partida  4,  conformes  con  ei  Derecho  Canónico  , presnmian  juris 
el  de  jure  la  mala  fé  en  los  matrimonios  clandestinos  ; y yo  orco  que 
debería  regir  la  misma  presunción  en  los  casos  de  sorpresa  , ó intimi- 
dación al  párroco:  la  buena  razón  , que  dá  la  ley  para  el  primer  caso, 
me  parece  aplicable  al  segundo;  pero  esto  no  pasa  de  simple  opinión 
mia. 

Y no  basta  la  sola  buena  fé  al  tiempo  de  contraer  el  matrimonio. 
«Mas  si  después  que  sopiesen  ciertamente  que  avia  entre  ellos  tal  om- 
bargo,  ficicsseii  fijos,  todos  cuantos  fijos  después  oviessen , non  serian 
legítimos.  » Ley  1,  tituló  13  , Partida  4:  si  uno  solo  de  ellos  lo  supiese 
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ik'spiics,  qncdai'ia  comprendido  en  el  párrafo  2 de  este  artículo  ; pero 
«o  bastaría  , según  la  misma  ley,  la  simple  duda  ó recelo  de  existir  el 
impedimento , ydeídaru  por  lo  tanto  legítimos  aun  los  hijos  habidos 
durante  el  pleito  de  nulidad:  la  dicha  ley  fué  tomada  del  Derecho  Ca- 
nónico: ve  su  glosa:  fuera  de  que  se  debe  presumir  siempre  por  la  va- 
lidez del  matrimonio  (artículo  99  Auslriaco), 

Ni  basta  la  buena  fé  cuando  se  funda  en  error  ó ignorancia  de  dere- 
cho, porque  la  ignorancia  de  las  leyes  no  sirve  de  escusa;  artículos  2, 
y 989.  'y 

AUTICÜLO  9/k 

Ejeculoriada  la  milidad  dd  matrimonio,  quedarán  loa  hijoa  varones, 
mayores  de  tres  años , al  cuidado  del  padre;  y las  hijas  al  cuidado  de  la 
madre,  si  de  parte  de  ambos  cónyuges  hubiese  habido  buena  fe. 

Si  la  buena  fé  hubiese  estado  de  parte  de  uno  solo  de  los  cónyuges, 
quedarán  bajo  su  poder  y su  cuidado  los  hijos  de  ambos  sexos. 

Los  hijos  é liijas  menores  de  tres  anos,  se  mantendrán  en  todo  caso, 
hasta  que  cumplan  esta  edad  al  cuidado  de  la  madre. 

Los  hijos  varones:  vé  lo  que  sobre  la  edad  de  la  lactancia  he  es- 
puesto  en  el  artículo  82.  En  igualdad  de  circunstancia  obra  esta  dife- 
rencia de!  sexo  , porque  el  varón  es  mas  á propósito  para  cuidar  y edu- 
dar  al  varón  y la  hembra  á la  hembra. 

De  uno  solo,  etc.:  Quedarán  bajo  su  poder  hijos  ó hijas,  porque  él 
solo  gozará  de  la  patria  potestad  , según  el  artículo  anterior;  pero  sub- 
sistirá lo  dispuesto  en  el  artículo  8o;  vé  lo  en  él  espuesto. 

ARTICULO  95. 

Lo  disptieslo  en  el  articulo  anlcriór  no  tendrá  lugar,  si  los  padres,  de 
común  acuerdo,  dispusieren  otra  cosa. 

Este  articulo  fué  suprimido  en  la  última  revisión  dcl  Código,  y de- 
be estarlo:  el  cónyuge  de  mala  fé  es  justiciable  según  el  capítulo  2,  tí- 
tulo 12 , libro  2 dcl  Código  penal. 

ARTICULO  96. 

La  ejecutoria  de  iiulidad  producirá  respecto  de  los  bienes  del  matri- 
monio los  efectos  que  determinan  los  artículos  1295  y 13o9. 

Producirá : pero  con  sujeción  á lo  dispuesto  en  este  capítulo  y se- 
gún la  diversidad  de  casos ; cuando  hubo  buena  fé  de  parte  de  ambos, 
el  caso  lio  ofrece  dificultad : cada  uno  de  los  cónyuges  recobrará  sus 
’ bienes,  inclusa  la  initúd  de  los  gananciales:  cada  uno  conservará  las 
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donaciones  y ventajas  pactadas  al  contraer  el  matrimonio:  todo  esto  es 
consecuencia  dcl  párrafo  1 del  artículo  95. 

Si  hubo  mala  fé  en  los  dos,  se  practicará  lo  mismo,  salvo  que  las  do- 
naciones y ventajas  pactadas  se  reputarán  nulas. 

Si  la  mala  fé  estuvo  de  parte  de  uno  solo,  este  recobrará  sus  bienes 
propios,  mas  perderá  la  mitad  de  gananciales  y todas  las  donaciones  y 
ventajas  matrimoniales : vé  los  articidos  1249  , 1559  y 1331. 

La  ley  30,  título  14,  Partida  3 , dispone  que  la  muger,  «sabidora 
del  impedimento,»  pierda  la  dote  que  dio  al  marido,  y la  adquiera  es- 
si  lo  ignoró:  mas  ya  he  notado  ai  artículo  80  que  las  leyes  patrias 
lio  estaban  en  observancia  sobre  este  particular  aun  en  caso  de  adul- 
terio. 

ARTICULO  97. 


El  tribunal  civil  conocerá  de  todas  las  cimlioncs  á que  diere  luqar  ci 
cumplimiento  de  lo  dispuesto  en  los  cuatro  arliculos  anteriores. 

Vé  los  motivos  en  el  artículo  91. 


CAPÍTULO  Yí. 

Del  fie  el 

ARTICULO  98. 

I^adie  puede  ser  tenido  por  casado,  ni  reclamar  ¡os  efectos  civiles  del 
matrimonio  si  no  presentalla  pariida  matrimonial  legalmenle  esíendida, 
salvo  los  casos prescriptos  en  el  articulo  517. 

194  Francés,  133  Holandés:  c!  Código  Sardo  no  trae  sobre  esia 
materia  sino  el  artículo  114  que  copiaré  en  el  siguiente  99:  el  Napoli- 
tano únicamente  el  190  que  corresponde  al  nuestro  1Í)0, 

Este  artículo  es  contrario  á las  leyes  9 y 15  , titulo  4,  libro  3 de! 
Código,  que  no  requieren  prueba  escrita:  ^Neque,  non  vnterposilis  iv.s- 
trumentis,  malrimonium  irritum  est : cum  omissa  quoque  scripUira^ 
cestera  nuptiarum  indicia  non  sint  irrila\'n  nuestra  legislación  patria 
no  disponía  cosa  especial  sobre  las  pruebas  del  matrimonio;  y recono- 
cía como  privativo  de  la  jurisdicción  eclesiástica  el  conocimiento  de  las 
causas  matrimoniales;  leyes  36,  título  6,  Partida  1,  y 7,  título  1 , Par- 
tida 

¿Pero  no  aparece  alguna  contradicción  entre  este  artículo  y los  48  y 
90?  ¿La  jurisdicción  competente  para  conocer  y declarar  sobre  la  vali- 
dez ó nulidad  del  matrimonio,  no  debe  serlo  también  para  establecer  so- 
bre sus  pruebas  ? 
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Importa  no  olvidar  lo  espueíto  sobre  los  mencionados  artículos  y 
que  solo  por  el  consentimiento,  cesión  y piedad  de  los  reyes  se  reservó 
i\  la  Kdesia  el  conocimiento  délas  tales  causas:  la  soberanía  y sus  rcüa- 
lías  no  pueden  abdicarse  , ni  enagenarsc  á perpéluo. 

Fíjese  también  la  aleiicion  en  que  las  pruebas  lian  de  recaer  nece- 
sariamente sobre  hechos;  v las  cuestiones  efe  hecho  en  los  negocios  eclc- 
siásticos  que  tocan  á legos  son  siempre  cosa  temporal  al  paso  que  las 
de  derecho  se  gradúan  por  puramente  espirituales.  Por  lo  que  cu  este 
•apítulo  se  dispone,  solo  se  decidirá  si’el  matrimonio  se  contrajo  de  he- 
cho ^ sin  trascender  á su  validación  ó nulidad;  y de  lodos  modos  la  sen- 
tencia DO  surtirá  sino  efectos  civiles. 

Esta  cuestión  depuro  hecho  suele  ser  siempre  incidental  de  otra 
principal  y conocidamente  de  la  competencia  del  tribunal  seglar;  por 
ejemplo  , una  herencia  ó sucesión  de  mayorazgo. 

El  artículo  508  del  Código  civil  de  1820,  redactado  por  personas  tan 
sabias  y piadosas  como  los  Sres.  Gareliy , San  Miguel , Rey,  y otros,  de- 
cía: «El  conocimiento  sobre  nulidad  de  matrimonio,  por  defecto  de  las 
solemnidades  y requisitos  que  para  su  celebración  exige  la  ley,  pertene- 
ce á los  tribunales  civiles;» 

El  artículo  189  Napolitano  dispone  eu  general,  «Las  contestaciones, 
relativas  á los  efectos  civiles  del  matrimonio,  son  de  la  competencia  de 
los  tribunales  ordinarios;»  y el  191  , traiando  del  matrimonio  putativo, 
les  atribuye  el  conocimiento  de  la  buena  fé  para  los  mismos  efectos. 

Las  ordenanzas  Francesas  de  1579  y 1667  arreglaban  igualmente 
las  pruebas  del  matrimonio  (como  las  del  nacimiento  y defunción),  sin 
embargo  de  corresponder  á la  autoridad  eclesiástica  el  conocimieulo  de 
su  validez  ó nulidad. 

Pariida  instrumental,  etc.  No  se  admitirá,  pues,  la  prueba  por  tes- 
tigos, ni  otra  alguna,  sino  en  los  casos  y con  las  condiciones  que  se  de- 
signan eíi  los  artículos  347  y 561. 

Todo  matrimonio  supone  de  necesidad  una  pariida,  y el  esposo  no 
puede  alegar  ignorancia  del  lugar  eu  que  existe  la  seguiula,  por(|ue  no 
ignora  dónde  se  celebró  el  primero.  E!  articulo  156  Holandés,  dice: 
«En  caso  de  ausencia  ó pérdida  de  los  registros,  la  sulicioncia  déla 
prueba  del  matrimonio  queda  abandonada  al  arbitrio  del  .luez  si  hay  po- 
sesión de  estado.» 

Legalmente  eslendulá  ; con  arreglo  á lo  dispuesto  en  el  capítulo  4del 
titulo  12 de  este  libro,  yen  el  libro  ó registro  de  inalriruonio  según  el 
artículo  554;  por  niauera  que  no  aprovechará  la  cstendida  en  una  hoja 
suelta  ó volante. 
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AnTICULO  99. 

La  posesión  de  estado,  por  si  sola,  no  hasta  para  probar  el  matrimonio. 

Si  laposesion.se  conlirma  con  la  partida  del  casamiento,  no  podrá 
este  ser  impugnado  por  los  esposos. 

La  primera  parle  es  el  articulo  19o  Francés;  la  segunda  el  19G.  El 
114  Sardo  dice  sobre  la  materia  de  este  artículo  y del  anterior.  «No 
obstante  cualquiera  posesión  de  estado,  ninguno  puede  reclamar  el  ti- 
tulo de  esposo , ni  los  efectos  civiles  del  matrimonio,  si  no  presenta  la 
partida  legal  de  casamiento  , ó si , en  defecto,  no  presenta  otra  prueba 
equivalente.» 

No  basta.  Ni  puede  bastar  siendo  sola  y sin  la  partida  del  matrimo- 
nio, porque  puede  cubrir  al  concubinato,  igualmente  que  al  matrimo- 
nio legítimo.  La  posesión  resulta  de  una  reunión  de  circunstancias,  que 
indican  el  estado  legal,  y generalmente  están  ligadas  con  él,  por  ejem- 
plo, si  ha  llevado  el  apellido  del  hombre  con  quien  vivia,  si  ha  sido  tra- 
tada por  él  como  esposa,  y ha  pasado  por  tal  en  ia  sociedad. 

Ser  impugnado.  La  posesión  sola  y sin  título,  ó la  partida,  no  apro- 
vecha ; pero  la  partida  sacada  dcl  registro  y sostenida  por  la  posesión 
no  puede  ser  impugnada  aunque  se  alegue  que.  se  han  omitido  en  su  cs- 
íension  algunos  de  los  requisitos  de  los  capítulos  1 y 4 dcl  título  12, 
porque  la  posesión  cubre  estas  fallas  ó vacio.  Pero  bien  podrán  los  es- 
posos alegar  la  nulidad  dcl  mismo  'matrimonio  indc'pcudiímtemcnle  de 
los  vicios  o faltas  de  la  partida  , como  si  babia  sido  contraído  median- 
do impedimento. 

ARTICULO  100. 

Ctiando  el  hombre  y la  muger,  que  han  vivido  públicamente  como  es- 
posos, falleciesen  con  este  concepto,  sus  hijos  se  presumen  legüimos,  si  esta 
calidad  consta  de  su  partida  de  bautismo. 

Nadie  podrá  contradecir  esta  jiresimcion  por  la  sola  circunstancia  de 
no  presentarse  la  partida  de  casamiento  de  los  esposos. 

Lo  mismo  se  observará  cuando  la  ausencia  ó enfermedad  de  los  pa- 
dres les  impidieren  manifestar  el  lugar  en  que  se  casaron. 

Es  el  197  Francés,  102  de  Vaud,  137  Holandés. 

En  los  dos  artículos  anteriores  se  exige  de  los  esposos  la  presenta- 
ción de  la  partida  de  matrimonio  por  la  razón  que  be  dado  en  el  98  so- 
bre las  palabras  insttmmenlal. 

Pero  cuando  aquellos  murieron  y se  trata  solamente  del  ínteres  de 
sus  hijos,  babria  exageración  é injusticia  'en  exigir  de  estos  la  misma 
prueba.  Los  esposos  no  pudieron  ignorar  el  lugar  en  que  celebraron  el 
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acto  mas  importante  de  su  vida.  Los  liijos,  luiérfanos  muchas  veces  en 
edad  muy  lierna,  ó trasportados  á países  lejanos,  pueden  razoiialde- 
luente  ignorarlo,  pues  que  se  trata  de  hecho  ageno  y pasado  antes  de 
su  nacimiento. 

Bastará  , pues  , que  prueben  lo  espresado  en  el  arlículo,  ó lo  que  es 
lo  mismo,  la  posesión  de  estado  de  sus  difuntos  padres,  y que  su  cali- 
dad de  hijos  legítimos  conste  de  sus  partidas  de  naciniienlo. 

Y ni  les  será  necesario  probar  la  i)osesion  de  estado  de  sus  padres, 
si  esta  se  halla  r.muiciada  en  las  misinas  partidas  bajo  cuya  fé  y ga- 
nmlia  comenzaron  á existir  y han  existido  siempre  en  la  sociedad.  El 
libro  de  nacimientos  es,  por  decirlo  así,  en  ci  orden  civil,  cl  libro  délos 
des! ¡nos:  la  ley  lo  instituye  para  este  efecto,  y debe  amparar  al  que  tie- 
ne su  titulo  en  cl  mismo. 

Por  la  sola  circunstancia  do  no  presentarse  ^ etc, : pero  podrá  con- 
tradecirse por  otra  causa  ó titulo  , por  ejemplo  , probando  que  en  la 
época  del  nacimiento  del  liijo,  su  padre  o madre  estaban  realmente  ca- 
sados con  otra  persona  que  la  designada  en  la  partida  de  nacimiento: 
la  ilegitimidad  seria  entonces  evidente  *,  y la  presunción,  como  simpie- 
mmlc  juris,  cederia  á la  verdad. 

Cuando  la  ausencia  ó enfermedad,  etc.  : porque  en  tales  circuns- 
tancias el  caso  viene  á ser  el  mismo  que  si  hubieran  muerto  los  padres, 
pues  tienen  igual  imposibilidad  de  manifestar  el  lugar  en  que  se  casa- 
ron, y ubi  cadem  est  rallo,  Ídem  jus  esse  dehet. 

La  disposición  de  este  párrafo  , aunque  omitida  en  ci  articulo  197 
Francés,  estaba  unánimemente  admitida;  y ha  parecido  oportuno  con- 
signarla espresamente. 

TITULO  IV. 

DE  LA  PATERNIDAD  Y FILIACION. 

CAPITULO  PRIMURO. 

De  loís  hijos  legítimos. 

ARTICULO  lOÍ. 

Se  presumen  legílimos  los  hijos  nacidos  después  de  ciento  ochenta  dias 
contados  desde  la  celebración  del  matrimonio , y dentro  de  los  trescientos 
siyuierUes  d su  disolución. 

Contra  esta  presunción  no  se  admite  otra  prueba  que  la  de  haber  sido 
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físicamente  imposible  al  marido  tener  acceso  con  su  muger  en  los  pri- 
meros denlo  veinte  dias  de  los  trescientos  que  han  precedido  al  naci micelio. 

512  Francés,  254  Napolitano , 205  cíela  Lviisiana  , 162  de  Yauel, 
505  Holandés,  2,  capitulo  5,  parle  1,  Bávaro,  158  Austriaco  : los  4 y 
19  Prusianos,  título  2,  parte  2,  ponen  210  dias  ó siete  meses  eumplidos 
después  de  la  celebración  del  matrimonio  , y 502  en  lugar  de  los  tres- 
cientos después  de  su  disolución. 

«.Pater  esl  quem  nuptice  demonslrant»  ley  5,  título  4,  libro  2 del 
Digesto  , vífilimn  eiim  definimiis,  qui  ex  viro  et  uxore  cjus  nascilur.i> 
Sed  si  fingamus  abfuisse  marilum  verbi  gratia  per  decennium,  rever- 
sitm  anniculwn  invenisse  in  domo  sua:  placel  nobis  JiiUani  scntcnlia, 
hunc  non  csse  marilí  filium:  Mihi  videtiir,  si  constel  maritinn  ali- 
quandiiscum  uxore  non  conciibuisse  infirmitate  interveniente  vel  alia 
justa  causa:  vel  si  ea  valeliidine  pater  familias  fuit^  iil  generare  non 
possit:  hunc  qui  in  domo  nalus  esl,  licct  vícinís  scienlibus,  fiílum  =non 
€ssc:«  ley  G , líliilo  G,  libro  1 delüigeslo,  «Scplimo  mense  nasci  perfec- 
tum  partimi  jam  receptum  esl  propter  auctorilalem  doctissbni  viri 
fíippocraíis:»  ley  12,  título  5,  libro  1 del  Digesto.  Esta  ley,  tomada 
del  Jurisconsulto  Paulo,  debe,  según  unos , entenderse  del  séptimo  mes 
cumplido,  pleno,  c(uc  es  la  espresion  usada  por  Paulo  ai  número  5 , ti- 
tulo 9,  libro  4.  Jleccp.  scntcnl:  pero  la  ley  no  contiene  la  tal  espresion 
í'undúndose  en  la  autoridad  de  Hipócrates;  e!  citado  número  5 no  es  ley, 
sino  una  opinión  parlieular  fundada  en  la  puerilidad  de  ser  el  siete  nú- 
mero Pitagórico , rallo  cnim  Pijthagorici  numeri  hoc  videlur  ad- 
mitiere. 


Por  último , la  ley  5,  párrafo  12,  título  lo,  libro  58,  su  autor  Ul- 
piano , dice  terminantemente:  «De  co,  qui  eAOilesimo  octogésimo  secun- 
do die  natas  esl,  l/ippocraícs  scripsíl  et  JJivus  Plus  Ponlifidbus  res- 
cripsit , justo  tempore  videri  nalum.n 

«Posí  decom  menses  inorils  nalus  non  admiititur  ad  legilimnm  hc- 
reditalem.y»  La  misma  ley  5,  párrafo  11 , la  29,  lítnio  2,  libro  28  del 
Digesto  y Novela  59,  capítulo  2.  ^^Deccmvlri  in  A'  gigni  homincm  non 
in  undécimo,  título  2 de  las  doce  Tablas. 


«Si  pudiere  ser  provado  ejue  el  ííjo  de  alguna  muger  nascicrc  deJla, 
seyendo  casada  con  aquel  marido , é non  aviendo  el  marido  estado  alon- 
gado della  tanto  tiempo  que  pudiessen  verdaderamente  sospechar,  se- 
guiul  natura,  que  el  íijo  íuera  de  otri,  non  le  empece  en  ninguna  ma- 
nera lo  que  el  padre  ó la  madre  dixessen,»  ley  9 , título  14,  Partida  5. 
La  4,  título  25,  Partida  4,  citando  como  la  Romana  á ilipócralcs  ha- 
bla con  mayor  clándad.  «Si  desde  e!  clia  de  la  muerte  de  su  marido  fas- 


ta 

é 


diez  meses  pariesse  su  muger,  le 
se  entiende  que  es  de  su  marido , 


gitima  seria  la  criatura  que  nascicrc 
maguer  en  tal  tiempo  sea  nascida; 
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»3lo  que  ella  viviesse  con  su  manilo  á la  sazón  que  finó:  Mas  ,si  la  ñas- 
'ccíicia  líela  criatuea  tañe  un  (lia  do!  onzciio  (mes)  después  de  la  raucr- 
Ce  del  padre,  non  deve  ser  conlado  por  su  fijo». 

«La  criatura  que  nasciere  íasla  en  los  siete  meses,  que  solo  que  ten- 
íiu  un  dia  del  seteno  mes,  que  es  cumplida  é vividera.  E debe  ser  teni- 
da tal  criatura  por  legitima,  del  pudre,  é de  la  madre,  que  eran  casa- 
dos, é bivien  en  uno  á la  sazón  que  la  concibió.» 

La  ley  recopilada  2,  título  o , libro  10  (lo  de  Toro)  señala  vaga- 
mente la  ausencia  dei  marido,  ó el  tiempo  del  casamiento,  para  que  el 
parlo  (criatura)  no  sea  habido  natura!  ni  legítimo. 

Se  presimieii,  ele.  I. a sola  naturaleza  no  puede  servirnos  de  guia  en 
«sla  materia,  la  mas  interesante  del  Código  civil:  ella  misma  ha  cu- 
bierto con  un  velo  misterioso  é impenetrable  la  trasmisión  de  nuestra 
'existencia ; el  secreto  de  la  paternidad  es  tal  vez  el  único  que  asusta  y 
desconcierta  lodos  los  esfuerzos  de!  saber  y de!  orgullo  humano. 

Mas  á pesar  de  esto,  no  podía  dejarse  en  inccrlidumbre  la  paterni- 
dad, porque  siendo  el  principio  y base  de  las  familias  , lo  es  por  nece- 
íjidad  de  todo  el  orden  ó edificio  social. 

En  la  imposibilidad  de  tomar  de  la  naturaleza  un  signo  materia), 
«vidente  c infalible  de  la  paternidad,  y en  la  necesidad  de  tener  uno 
para  la  exacta  división  de  las  familias  , y la  sucesión  cierta  de  los  indi- 
viduos y bienes,  se  ba  recurrido  á la  presunción  mas  cercana  á la  prue- 
ia  , y de  una  fuerza  casi  igual  á la  evidencia. 

Todos  los  pueblos,  antiguos  y modernos,  han  adoptado  como  por 
un  acuerdo  la  famosa  regla  ó axioma.  Paler  esl  quem  justa;  niiplicu  de- 
monsiranl:  este  es  el  signo  social  y lega!  de  la  paternidad.  La  presun- 
ciüii  en  que.  se  funda  es  tan  natural  y decorosa,  tan  útil  y justa,  y so- 
bre todo  tan  necesaria,  que  fuera  de  ella  no  seria  posible  la  sociedad; 
y por  estas  mismas  consideraciones  no  se  admite  en  contra  otra  prueba 
que  ia  especialísima  de  este  artículo. 

Después  de  ciento  ochenta  dias  , etc.  La  ley  Romana  y de  Partida 
-disponían  lo  mismo  usando  de  la  palabra  mes.  iíScplimo  menso  nascí 
perfeelum.»  «Solo  que  tenga  un  dia  del  seteno  mes»,  y sabido  es  que 
por  csia  palabra  se  enleiidian  y entienden  treinta  dias:  vé  e!  artículo 
lo:  Sin  embai’go,hay  mayor  claridad  en  usar  de  la  palabra  dias^  tanto 
para  este  caso,  como  para  el  siguiente. 

La  marcha  constante  y uniforme  de  ia  naturaleza  es  que  la  criatu- 
ra no  nazca  perfecta  y de  vida  antes  de  haberse  pasado  los  seis  meses  de 
preñez.  El  legislador  no  ba  podido  tomar  guia  mas  segura  para  estable- 
cer una  regla  genera!  sin  ninguna  especie  de  escepcion  : en  cualquiera 
caso  ipie  se  pretenda  probar  lo  contrario,  debe  creerse. ma.s  en Jí»  debi- 
'idad  femenina  que  en  el  trastorno  délas  leyes  naturales.  , 
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Por  iguales  razones  y con  la  misma  inflexibiliciad  establece  la  ley 
oirá  regla  general  para  los  nacimientos  tardíos  ó de  mas  de  ü cscicnlos 
dias.  Así  es  que  en  ninguno  de  los  dos  casos  podrán  los  tribunales  des- 
viarse de  estas  reglas,  ni  admitir  conjeturas  ó probabilidades  fundadas 
en  la  honestidad,  delicadeza  ó robustez  de  la  madre  , ó en  otra  cual- 
quiera consideración  ó precedente.  Desde  el  primer  dia  del  séptimo  mes 
hasta  el  último  del  deceno,  ambos  inclusive,  quedan  cuatro  meses  ó 
ciento  veinte  dias  , que  forman  el  término  fatal  de  los  partos  legítimos 
y perfectos,  descartada  la  ridicula  cuestión  de  si  lo  es  ó no  el  del  oc- 
tavo raes. 

Dentro  de  los  trescientos  siguientes , etc.  Son  los  diez  meses  de  la 
ley  Romana  y de  Partida;  sin  tañer  un  dia  del  onceno:  ve  lo  espuesto 
en  eí  párrafo  anterior:  y nada  importa  que  el  matrimonro  se  disuelva 
por  muerte  del  marido  ó por  la  declaración  de  nulidad:  vé  los  artícu- 
los 91  y 92. 

Haber  sido  fisicamento  imposible,  eíc.  .Por  santa,  fuerte  , y si  se 
quiere  hasta  tiránica,  que  sea  la  presunción  legal  de  la  paternidad,  no 
puede  admitirse  contra  lo  imposible  y lo  absurdo:  la  ley  que  diera  á 
una  mentira  evidente  el  titulo  y poder  de  la  verdad , no  seria  sino  un 
escándalo  social  y el  envilecimiento  del  matrimonio. 

Pero  la  imposibilidad  física  debe  ser  evidente  é ineonleslable.  La 
ley  Romana  habla  en  primer  lugar  de  la  imposibilidad  nacida  de  la  au- 
sencia del  marido  por  ser  el  caso  mas  frecuente  y claro;  pero  en  segui- 
da admite  el  de  impotencia  por  cualquiera  justa  causa  aun  acci- 
dental. 

La  de  Partida  en  la  palabra  alongado  se  refiere  claramente  á la  au- 
sencia y lejanía,  pero  habla  como  por  incidencia  y no  puede  inferirse 
que  rechace  el  otro  caso  de  imposibilidad  física  de  la  ley  Romana, 
cuando  la  razón  es  idéntica  en  ambos  : el  artículo  por  los  términos  ge- 
nerales en  que  está  concebido,  se  halla  conforme  con  la  ley  Romana, 
aunque  esta  es  mas  esplícita  y minuciosa. 

Pero  á pesar  de  su  lenguaje  absoluto  y déla  gravedad  de  la  materia, 
no  puede  escluirse  el  arbitrio  judicial  para  apreciar,  según  las  circuns- 
tancias, en  el  caso  de  ausencia,  si  esta  ha  constituido  ó no  la  imposibili- 
dad física  del  acceso. 

Parecido  al  caso  de  ausencia  es  el  de  la  prisión  é incomunicación  de 
los  dos  ó de  uno  de  los  esposos ; pero  como  haya  sido  posible  el  acceso 
de  estos  , ganando  al  alcaide , debe  el  juez  ser  muy  cauto  y escrupuloso 
en  admitir  la  imposibilidad  por  esta  sola  causa. 

La  prisión  es  la  ausencia  misma,  si  la  separación  de  los  esposos  ha 
sido  tan  exacta  y continua,  que  en  c!  tiempo  de  la  concepción  les  ha  sido 
físicamente  imposible  reunirse  un  solo  instante. 
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En  suma;  para  constituir  !a  cscepcion  de  ausencia  , no  es  necesario 
que  medie  entre  los  esposos  eí  espacio  inmenso  de  los  mares,  como  afec- 
tadamente pretenden  algunos  : basta  que  la  ausencia  sea  tal,  que  en  el 
momento  de  la  concepción  haya  sido  físicamente  imposible  toda  reunión, 
aun  momentánea,  entre  los  esposos. 

Para  decidir  sobre  la  imposibilidad  por  impotencia  , será  forzoso 
atenerse  á las  declaraciones  y juicio  de  los  facultativos:  vé  el  articulo 
siguiente. 

En  los  primeros  ciento  veinte  dias  de  los  trescientos , etc.  O en  (os 
cuatro  primeros  meses  (contándose  de  treinta  dias)  de  los  diez  anterio- 
res al  nacimiento.  Probada  la  imposibilidad  física  del  acceso  en  el  tiem- 
po del  articulo , ia  criatura  no  habrá  nacido  dentro  de  los  trescientos 
dias  (diez  meses),  que  son  el  término  mas  largo  délos  nacimientos  tar- 
díos , ni  después  de  los  ciento  ochenta  dias  (seis  meses) , término  de  los 
nacimientos  mas  precoces:  ejemplo. 

La  muger  libra  en  26  de  diciembre. 

Los  diez  meses  de  treinta  dias,  ó los  trescientos  dias  anteriores  al 
nacimiento  , comienzan  á correr  desde  el  primero  de  marzo  , y se  com- 
pletan en  25  de  Diciembre  , ambos  inclusive. 

Los  cuatro  primeros  meses  de  los  diez  , ó los  ciento  veinte  dias  de 
los  trescientos,  se  completan  el  29  de  junio  inclusive;  y el  marido  prue- 
ba la  imposibilidad  física  del  acceso  por  haber  estado  ausente  en  todo 
el  dicho  período  , y no  haber  regresado  hasta  el  treinta  de  junio. 

El  parto  no  será  legítimo,  porque  tocó  ya  un  dia  del  onceno  mes,  ó 
tuvo  lugar  á los  trescientos  un  días  desde  que  sobrevino  la  imposibilidad 
física,  y dentro  de  los  ciento  ochenta  dias  , ó sin  tocar  un  solo  dia  tlel 
séptimo  mes  desde  que  cesó:  desde  el  50  de  junio,  en  que  regresó  el  ma- 
rido, hasta  el  26  de  diciembre,  en  que  libró  su  muger,  ambos  inclusive, 
van  seis  meses  justos  de  treinta  dias  , ó ciento  ochenta  dias. 

• ARTICULO  i02. 

El  marido  no  podrá  (llegar  como  causa  de  imposibilidad  física  su  im- 
potencia anterior'al  maírimonio ; pero  s%  la  posterior , con  tal  (¡ue  no  se 
funde  en  su  vejez , ni  desconocer  al  hijo  por  causa  de  adulterio  de  su 
madre,  aunqu/e  esta  declare  contra  la  legitimidad. 

El  articulo  515  Francés  habla  de  impotencia  natural’,  en  los  tér- 
minos generales  del  nuestro  se  halla  también  comprendida  la  acciden- 
tal, y se  cierra  la  jiuerta  á la  cuestión  suscitada  sobre  la  inteligencia 
del  artículo  írances  scguiPRogron.  En  la  iihpótéiíóia  hatúra!  cabe  igno- 
rancia ; co  lá  accidcwtahno:  és í'pueáVWás  éulpüble  lá  ocuítacloti  Ó si- 
lencio acerca  de  !a  si'guüda.  ■ '••I  - ' ' 
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El  arlículo  Francos  no  esprosa  <}ue  la  imnoloncia  ha^n  ile  sor  ante- 
rior ai  u'alriuíOüiü  ; pero  lo  sobreciuiende  asi  con  solo  decir  naíurat, 
p^NjUc  no-cabe  iiiipoíoncia  de  esta  especie  sin  haber  existido  3Íen!|-ri'. 
Por  esto  en  el  discurso  27  se  lee  : «¿Cómo  concebir,  sin  indignarse , e! 
cinismo  impudente  de  un  hombre  que  pudiera  revelar  su  torpeza  é in- 
famia para  deshonrar  su  compañera  y víctima  ? Porque  debe  observar- 
se que  en  tal  caso  la  muger  íiabria  sido  la  primera  Víctima  del  hombre 
impotente,  que  se  ha  presentado  ai  matrimonio  con  todas  las  esperanzas 


4e  la  paternidad, » 

Sobre  la  segunda  parte  de  nuestro  artículo,  el  Francés  hace  una  es- 
cepeion , admitiendo  al  marido  la  prueba  de  todos  los  hechos  propios 
part  justificar  que  no  es  el  padre,  cuando  la  muger  le  baya  ocultado  el 
nacimiento  de!  hijo. 

Siguen  al  artículo  31^  Francés,  el  52o  Napolitano,  204  dclaLuisia- 
na,  152  Sardo  , 507  líolaiules,  y 105  de  Yaud ; este  último  escéptúa 
también  el  caso  de  haber  sido  concebido  el  hijo  después  de  intentada  la 
acción  de  adnllerio.  El  artículo  9 Bávaro,  capítulo  4,  j)arte  1.® , admi- 
te simple  y vagamente  la  causa  de  impotencia  para  desconocer  al  hijo; 
lo  mismo  se  ve  en  los  4 y 9 Prusianos,  título  2,  parte  1 

Lvi  ley  0 , título  6 , libro  1 dcl  Digcslo , citada  en  el  articulo  anterior, 
admite  la  impotencia  sin  distinguir  entre  natural  y accidental,  entre  an- 
terior y posterior  al  matrimonio. 

En  todo  el  título  8,  Partida  4,  se  trata  de  la  impotencia  con  arreglo 
al  Derecho  canónico.  La  impotencia  dcl  bonii)re,  ora  natural  por  sorel 
de  fría  natura,  ora  ocasional  como  por  castracíOít,  precediendo  al  nia- 
triinouio,  son  causa  de  nulidad  que  puede  reclamarse  en  cua!([uier  liem~ 
po  por  el  hombre  como  por  la  muger:  de  consiguiente,  declarada  la 
nulidad,  e!  hijo,  si  entretanto  lo  hubiese  habido,  seria  por  necesiilad 
ilegítimo. 

Contraido  válidamente  el  matrimonio,  solo  puede  sobrevenir  la  im- 
potencia accidental  ú ocasional,  como  el  ejemplo  propuesto  de  casfra- 
cion,  que  no  anula  el  matrimonio;  leyes  6,  título  2,  y 4,  titulo  8,  Par- 
tida 4;  pero  hará  ilegítimos  los  hijos  concebidos  desde  que  sobrevino. 

Nuestro  artículo  y todos  los  de  los  Códigos  modernos  arriba  citados 
admiten,  como  el  Derecho  canónico,  la  prueba  de  la  impotencia  acci- 
dental r 'brevenida  durante  el  matrimonio. 

1 imprudencia  en  querer  fijar  las  especies,  los  casos  y accí- 
denles  qu  pueden  producirla,  bien  se  trate  de  una  herida,  mutilación 
^ PQÍcrc!..uad  grave  y larga.  Basta  saber  que  la  causa  debe  ser  tal  , y 
ftrobaua  de  modo , que  en  el  intervalo  del  tiempo*  presunto  de  la  con- 
cepción, no  pueda  suponerse  un  solo  instante  en  que  el  marido  haya 
jtodido  hacerse  padre. 
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Poro  ]iay  una  oontradiccioii  de  inmensos  resultados  entre  nuestro 
arlínilí)  y ol  Derecho  canónico  sobre  la  impotencia  anterior  al  matri- 
monio. 

Nuestro  artículo  prohihe  al  marido  desconocer  al  hijo  j^or  esta  cau- 
sa: el  Derecho  canónico  le  autoriza  á reclamar  por  ello  la  nulidad  de! 
matrimenio,  y los  artículos  48  y 90  dejan  subsistente  el  Derecho  canó- 
nico en  todo  lo  relativo  á la  nulidad. 

Siesta  licita  á declararse,  el  hijo  necesariamente  será  ilegítimo, 
porque  no  puede  serlo  de  quien  prueba  y es  declarado  impotente  antes 
y después  de  contraer  matrimonio. 

De  desear  fuera  la  armonía  de  ambos  derechos  en  este  punto;  pero 
comoja  legitimidad  para  los  efectos  civiles  pende  esclusivamente  de  la 
ley  civil,  y como  los  artículos  48  y 90  son  concesiones  de  gracia  y de 
politica , ha  parecido  conveniente  esta  modificación  parcial  en  una  de 
sus  consecuencias.  El  Código  Sardo  ordena  en  sus  artículos  108  y 144 
lo  mismo  que  los  nuestros  48  y 90,  y sin  embargo  en  el  152  copia  al 
515  Francés. 

Afortunadamente  los  casos  serán  en  adelante  tan  raros  como  lo 
han  sido  hasta  ahora:  la  legislación  é historia  Romanas  no  nos  han  tras- 
mitido unsolt)  ejemplo  de  a¡)licacion.  Pero  han  ido  siempre  acompaña- 
das de  tanto  escándalo  é infamia , de  tanta  insuficiencia  y oscuridad  en 
las  pruebas,  que  la  decencia  pública,  la  santidad  del  matrimonio  y el  re- 
poso de  las  familias  exigían  su  desaparición:  vé  la  ley  o , título  8,  Par- 
tida 4. 

Los  monstruos  no  deben  existir  en  la  ley,  aun  suponiendo  que  exis- 
tan en  la  naturaleza.  La  justicia  eterna,  aquella  voz  magestuosa  de  toda 
conciencia  pura,  dice  que  en  este  caso,  si  llegase  á existir,  el  hombre 
debe  soportar  todas  las  cargas  de  la  paternidad,  pues  que  temerai-ia- 
raente  ha  afectado  ser  capaz  de  ella  , y devorar  la  vergüenza  de  cargar 
con  un  hijo  que.  puede  no  ser  suyo,  pero  que  él  ha  tenido  la  fraudulen- 
ta audacia  de  prometer  á su  muger  y á la  sociedad. 

Pero  si  la  posterior , etc.  En  esto  convienen  todas  las  legislaciones: 
el  marido  no  es  culpable  de  superchería,  y la  impotencia  necesaria- 
mente ha  (le  ser  accidental  ú ocasiona! , como  se  vé  en  el  ejemplo  de  la 
Jey  4,  título  8 , Partida  4. 

Vejez:  porque  es  imposible  fijar  la  impotencia  por  esta  causa:  esta 
escepcion  podía  haberse  suprimido. 

Por  cama  de  adulterio  , etc. : he  notado  arriba  la  escepcion  que  el 
articulo  5Í3  Francés  y demas  modernos  hacen  para  el  caso  de  haber 
ocultado  la  muger  á su  marido  el  nacimiento  del  hij»:  las  leyes  Roma- 
nas no  la  admitieron,  y erau  seguidas  en  Francia  antes  de  la  Revó- 
luciüft. 
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üNon  ittiqríe  crimen  ¿idttllerii\  quod  mulieri  ohjkitur  infanti  prw 
judieat.  Ciim  possit  el  illa  adultera  esse,  et  impúber  defunelum  patreni 
habiiisse,r>  ley  11,  párrafo  9,  título  5 , libro  48  del  Digesto.  «íYcc 
obest  profeseio  d matre  ¡rata  facía  , » ley  29  , párrafo  1 , título  o,  li- 
bro 22  dcl  Digesto. 

La  ley  9;  título  14,  Partida  3,  copia  y simplifica  la  Uoiiiaua.  «Por 
tales  palabras  non  deve  el  fijo  ser  deseredado  , nin  le  empece  en  ningu- 
na manera.» 

En  los  discursos  23,  26  y 27  se  trata  de  justificar  la  innovación  ó 
esoepcion  mencionada,  apurando  todos  los  recursos  del  ingenio  y todos 
los  encantos  de  la  elocuencia. 

La  comisión  prefirió  mantener  la  legislación  Romana  y Patria,  y no 
derogar  la  regla  tutelar  y conservadora  de  la  sociedad,  pater  est  quem 
nuptue  denionstrant y sino  en  el  caso  de  ser  físicaiiiente  imposible,  ia 
paternidad  deí  marido;  y ni  el  adulterio,  ni  la  confesión  de  la  madre, 
ni  la  Ocultación  dcl  parto  constituyen  esta  imposibilidad. 

Cierto  es  que  las  presunciones  en  contrario  son  muchas  y gravísi- 
mas , y por  esto  se  las  quiere  elevar  hasta  el  punto  de  constituir  una 
imposibilidad  movdi\;ppvo  toda  brecha  queso  ahra  en  la  regia  indica- 
da por  simples  presunciones,  conmueve  los  cimientos  del  edificio  so- 
cial, fuera  de  que  la  madre  no  puede,  ni  por  sus  palaliras,  ni  por  sus 
obras  despojar  al  hijo  de  la  respetable  é imponente  calillad  de  legilinio 
que  le  da  el  matrimonio  : puede  ser  hijo  del  marido luego  lo  es:  admi- 
tid una  sola  escepcion , hien  pronto  las  pasiones  aspirarán  á otras,  La 
ocultación  dcl  parto  no  es  masque  im  rcconocimlcnlo , ó confesión  tá- 
cita de  que  es  ilegitimo;  ¿y  se  quiere  dar  mas  fuerza  á lo  tácito  que  á 
lo  espreso? 

ARTICULO  103. 


El  marido  podrá  desconGcer  al  hijo  nacido  trescientos  dias  después 
que  judicialmente  y de  hecho  tuvo  lugar  la  separación  defin  itiva  ó proej- 
sional  prescrita  en  los  artículo^  8Ty  91. 

Sin  embargo,  la  muger  podrá  proponer  todos  los  hechos  conducetaes 
para  probar  la  paternidad  de  su  marido. 

Es  el  articulo  309  Holandés  con  ia  adición,  «De  hecho.»  El  207  de  ia 
Luisiana  dice:  «La  legitimidad  del  hijo,  nacido  trescientos  dias  después 
de  haberse  pronunciado  la  sentencia  de  divorcio  (separación  de  cuer- 
po), podrá  ser  atacada,  á menos  que  se  pruebe  que  ha  habido  coaaí.d- 
tacioii  entre  los  dos  esposos  después  del  divorció ; porque  se  presume 
que  aquellos  obedecieron  á la  scnléncia  que  ío  proiiltnció.» 

«Pero  en  el  Caso  de  separación  voTuirtafi a , se  prcsunié'  siemnro  i.t 
eohaoiueiüii  si  no  se  prueba  lo  uoiUrorio.» 
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Se  ha  preferido  el  artículo  Holandés  por  esprcsar  que  los  trescientos 
dias  corren  desde  la  ejecutoria , aunque  tal  vez  sea  este  mismo  el  espí- 
ritu del  de  la  Luisiana. 

El  primero  es  mas  razonable , porque  admite  lodos  los  hechos  con- 
ducentes cá  la  prueba  de  la  paternidad;  ei  segundo  la  restringe  á la  co- 
habitación. 

El  primero  calla  justamente  sobre  la  separación  voluntaria,  como 
que  es  inmoral  é ilegal;  el  segundo  la  favorece  en  cierto  modo  , admi- 
tiendo sobre  la  cohabitación  otra  prueba  que  la  imposibilidad  física. 

J adicialmcnie  y de  hecho.  Debcu  concurrir  las  dos  circunstancias: 
con  o]  jjidicialmente  se  cscluye  la  separación  voluntaria  ; y no  basta  la 
providencia  judicial  hasta  que  de  hecho  haya  tenido  lugar  la  sepa- 
ración. 

Definitiva  ó provisional:  la  razón  es  idéntica  en  ambos  casos , y en 
üinl;os  se  presume  que  los  esposos  cumplieron  con  la  sentencia  o auto 
de  separación. 

Sin  embargo^  la  muger  podrá  ele.  La  presunción,  que  acabo  de 
indicar,  basta  al  marido  para  desconocer  al  hijo  , y le  releva  de  toda 
otra  prueba. 

Pero  la  presunción,  por  regla  general,  debe  ceder  á la  verdad  , o á 
otra  presiiiicion  mas  fuerte ; vé  el  articulo  1227 : podrá  , pues,  la  mu- 
ger probar  que  á pesar  de  la  sentencia  ha  habido  comunicación  perso- 
nal y reservada  entre  ella  y su  esposo. 

Lo  dispuesto  aquí  para  el  caso  de  separación  provisional  en  mate- 
teria  de  divorcios  debe  aplicarse  á la  de  nulidad  del  matrimonio. 

Entablado  el  pleito  de  nulidad,  y realizada  la  separación  provisio- 
nal, el  liijo,  uncido  trescientos  dias  después  de- ella,  podrá  ser  descono' 
cido  por  el  marido,  si  se  declara  válido  el  matrimonio,  salvo  á la  muger 
el  beneíicio  de  este  artículo. 

Hay  otra  cuestión  mas  general.  Contrajeron  matrimonio  dos  que 
tenían  impedimento  dirimente,  pero  lo  ignoraban  ios  dos,  ó al  menos 
uno  de  ellos. 

Muévese  pleito  sobre  la  nulidad  de  este  malrimonio;  ¿Los  Jdjos  con- 
cebidos durante  el  pleito  ^ y antes  de  ejecutoriarse  la  nulidad,  serán  le 
gi  limos? 

La  ley  1 , título  15,  Partida  4,  los  declara  legítimos,  pero  supone 
que  no  hubo  separación  provisional : pueden  verse  las  varias  opiniones 
y distinciones  sobre  este  caso  en  la  glosa  G de  Gregorio  López  á la  di- 
cha ley. 

Yo  estaría  simple  y absolutamente  por  la  legitimidad  de  los  hijos, 
porque  toda  duda  debe  resolverse  á favor  de  ella,  y la  Ipy  lo  declara 
asi , cuantos  fijos  fizierm  entretanto  que  csiubieren  en  esta  dubda , se— 
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legitinios : coi\  separación,  ó sin  ella,  no  habría  mas  que  duda:  la 
Comisión  opinó  por  su  legitimidad  únicamente  si  no  la  impugnaba  el 
. mismo  marido, 

ARTICULO  104. 


El  marido  no  podrá  desconocer  la  legitimidad  de  un  hijo  nacido  den- 
tro de  los  ciento  ochenta  días  siguientes  d la  celebración  del  matrimonio: 

1. “  Si  supo  antes:  de  casarse  el  embarazo  de  su  futura  esposa, 

2. ^  Si  estando^ presente  consintió  que  se  espresara  su  apellido  en  ¡a 
¡}artida  de  nacimiento, 

3°  Si  de  cualquier  otro  modo  ha  reconocido  espresa  ó lácitammle  por 
suyo  el  hijo  de  su  muger. 

El  artículo  514  Francés  adjnitc  los  dos  primeros  números,  y pone 
por  mímero  tercero:  «Si  la  criatura  no  ha  nacido  de  vida:»  Le  siguen 
el  25()  Napolitano,  209  de  la  Lulsiana,  loo  Sardo,  104  de  Vaud  y oíH> 
Holandés:  el  Ibo  Austríaco  habla  soto  de!  número  primero. 

Dentro  de  los  ciento  ochenta  dias.  Segiin  el  articulo  101  este  hijo 
lio  se  presume  legítimo , ni  pumle  serlo  , pueslo  que  no  íué  (‘oneeiddu  en 
legitimo  matrimonio:  pero  se  entenderá  legitimado  por  el  suJísiguienie 
matrimonio,  si  el  padre  no  lo  contradice  ó desconoce. 

^ no  bastará  para  esta  legitimación  el  reconociiuicnlo  espreso  ó táci- 
to del  padre,  si  no  concurren  los  lóniiinos  hábiles  del  artículo  125.  Su- 
pongamos que  Pedro,  á los  cuatro  meses  de  haber  enviudado  de  .Iim- 
na,  casa  con  María,  y que  está  libre  al  mes  ó dos  meses  siguienies  á la 
celebración  dcl  matrimonio,  por  manera  que  no  pasan  seis  meses  y un 
dia  desde  que  Pedro  enviudó. 

Este  hijo  no  .puede  ser  legitimado  porque  fuá  fecho  en  adulterio^ 
ley  2,  título  lo,  Partida  4;  al  tiempo  de  su  concepción  Pedro,  como 
casado  con  Juana,  no  podía  casar  con  María : será , pues,  inútil  el  re- 
conocimiento espreso  ó tácito  de  Pedro. 

Numero  l.°:  Si  supo  : porque,  se  ju-esume  juris  ct  de  jure  en  este 
caso,  que  el  padre  contrajo  el  matrimonio  para  reparar  la  delúlidad  ó 
falta  anterior,  y que  no  habría  consentido  en  él  sin  estar  persuadido  de 
que  la  muger  llevaba  en  su  vientre  el  fruto  d.e  sus  amores  rcciprocos- 

Pero  es  necesario  que  conste  claramente  la  ciencia  del  marido:  las 
relaciones^intimas  de  este  con  su  muger  antes  dcl  matrimonio  no  hasía- 
riáü  por  sí  solas  á establecerla. 

Número  2.“  En  la  partida  de  bautismo  se  consigna  el  estado  civil  dcl 
hijo:  no  se  debe  por  lo  mismo  permitir  al  padre  que  venga  despue.s 
^.Oütra  estesplemne  é importante  reconocimiento:  vé  el  articulo  346. 

Número  3,*^  Ea  una  materia  tan  importaule  y delicada  no  debe  admi- 
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lirse  una  retractación  que  lasliinaria  el  honor  de  la  madre  y los  derechos 
que  por  d reconocimiento  espreso  ó tácito  hahia  adquirido  ya  cl  hijo. 
E.slc  es  uno  de  los  casos  en  que  naturalmente,  ninguna  cosa  que  viva^ 
non  quiere  aparcería , ley  1 , título  14,  Partida  2:  el  niiniero  tercero, 
si  bien  se  mira,  comprende  y. hace  inútil  al  número  segundo. 

Se  ha  omitido  por  no  necesario  el  caso  de  los  Códigos  estranjeros. 
«Si  la  criatura  no  ha  nacido  de  vida.» 

Según  el  artículo  107,  la  tal  criatura  se  reputa  no  nacida  : ¿([ué  inte- 
rés civil  tiene,  pues,  el  marido  en  desconocerla?  ¿Y  habrá  de  permitirse 
la  malignidad  de  que  lastime  á tuerto  ó á derecho  cl  honor  de  su  muger, 
á quien  ni  siquiera  puede  acusar  de  adulterio? 

Quede,  pues,  sentado  que  si;se  ha  omitido  este  caso  especia!  ha  sido 
tan  solo  por  no  creerse  que  haya  un  marido  tan  estúpido  o maligno  que 
intente  el  desconocimiento  de  lo  que  en  el  orden  legal  no  existió;  si  lo 
intentara,  no  debería  ser  oido,  y así  se  establece  por  regla  gcacraí  en  cj 
articulólos. 

AniICULO  105. 


En  iodos  los  car, os  en  que  el  marido  puede  contradecir  la  legitimidad 
díU  hijo,  deberá  hacerlo  en  juicio  dentro  de  dos  meses,  contados  desde  que 
tuvo  «.Oficio  de  su  nacimiento. 

El  51 G Francés  señala  el  término  de  un  mes,  si  el  marido  se  cn- 
cuenlra  en  el  lugar  de!  nacimiento,  y el  de  dos,  si  está  ausente,  ó des- 
pués del  descubrimiento  del  fraude,  cuando  le  ha  sido  ocultado  cl  naci- 
miento. Siguen  al  Francés  el  154  Sardo,  258  Napolitano,  166  de  Vaud, 
210  de  la  Luisiana  y el  511  Holandés.  El  158  Austríaco  señala  indistin- 
tamente tres  meses  después  de  haber  tenido  conocimiento  del  hecho  : cl 
7 Prusiano,  titulo  2,  parte  2,  señala  un  año  desde  que  el  matido  supo  cl 
nacimiento  de!  hijo. 

Ha  parecido  preferible  el  pensamiento  de  los  dos  últimos  Códigos 
en  cuanio  á que  el  término  no  empiece  ,á  correr  en  lodos  los  casos  sino 
desde  que  se  tuvo  noticia  del  nacimiento.  Sin  esta  noticia  no  pudo  eii 
ningún  caso  reclamar  el  marido,  y teniéndola,  no  hay  motivos  de  dife- 
rencia entre  uno  y otro  caso. 

Se  ha  abreviado  cl  término  de.  los  Códigos  Austríaco  y Prusiano,, 
porque  en  materia  tan  sensible  nadie  calla  por  mucho  tiempo,  y la  in- 
cerliduiubre  dei  estado  de  los  hijos  no  debe  ser  larga. 

Si  el  marido,  noticioso  del  nacimiento  , dejase  pasar  cl  término  le-t, 
gal,  se  entenderá  que  ha  reconocido  tácitamente  al  hijo;  pero  la  recla- 
mación ó contradicción  deberá  ser  judicial : la  legitimidad  del  hijo- 
no  debe  quedar  pendien-te  <ie  lo  vago  é ijicierto  de  contradicciones  pri- 
Y^daS...  ..  ‘ i .i- 
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ARTICULO  106. 


Los  herederos  del  marido  no  podrán  coniradecir  la  legitimidad  de  ttn 
hijo  nacido  dentro  de  los  ciento  ochenta  dias  de  la  celebración  del  maíri- 
mom'o,  cuando  él  no  haya  comenzado  esta  demanda.  En  les  demos  casos, 
si  el  marido  ha  muerto  sin  hacer  reclamación , pero  dentro  del  término 
útil  para  hacerlo , los  herederos  tendrán  dos  meses  para  proponer  la  de- 
manda, y este  término  comenzará  á correr  desde  el  áia  en  que  el  hijo 
haya  sido  puesto  en  posesión  de  los  bienes  del  marido,  ó desde  que  los  he- 
rederos se  vean  turbados  por  él  en  la  posesión  de  la  herencia. 

El  primer  párrafo  ó periodo  del  artículo  se  aparta  del  517  Francés, 
copiado  en  el  115  Sardo,  259  Napolitano,  211  de  la  Luisiana,  y lG7  de 
Vaud,  que  hablan  en  general  de  todos  los  casos  en  que  pudo  reclamar 
el  marido. 

La  diferencia  de  nuestro  artículo  se  funda  en  que  el  hijo  nacido 
dentro  de  los  ciento  ochenta  dias  puede  ser  dcl  niaiado,  y las  mas  veces 
!o  será,  como  que  esto  suele  dar  ocasión  al  matrimonio.  Si  el  marido 
murió  antes  del  nacimiento,  ¿quién  podrá  descorm  el  velo  de  un  miste- 
rio  sabido  únicamente  por  él  y por  su  muger?  Si  murH)  después  dcl  na- 
cimieoto,  pero  antes  de  espirar  los  dos  meses,  sin  haber  reclamado,  se- 
ria tan  inhumano  como  inmoral  arrojar  el  escándalo  y el  oproliio  sobre 
una  esposa  y un  hijo  contra  los  que  nada  había  diclio  el  esposo  y 
padre. 

El  segundo  párrafo  ó período  de  nuestro  artículo  está  conforme  con 
los  estranjeros  ya  citados.  El  515  Holandés  solo  comccíIo  acción  á los 
herederos  cuando  fué  físieaniente  imposible  la  cohabitación  de!  marido 
y de  ja  mugeh,  según  nuestro  artículo  lOl . 

Los  7 , 14  y 15  Prusianos , título  2 , parte  2,  dicen : « Solo  el  mari- 
do puede  atacar  la  legitimidad  del  hijo.  Los  paiieulcs  no  tienen  esta 
facultad  sino  para  continuar  la  acción  del  marido  , muerto  antes  de  la 
sentencia  delinitlva,  ó cuando  ha  muerto  antes  de  espirar  el  año  desde 
el  nacimiento  del  hijo.» 

Según  el  17  los  llamados  á la  sucesión  de  un  feudo  pueden  impug- 
nar la  legitimidad  de!  hijo,  aun  contra  la  voluntad  del  marido  , escep- 
cion  que  contendría  adoptar  si  revivieran  los  mayorazgos. 

En  los  demas  casos.  Son  los  del  párrafo  segundo  del  artículo  101  y 
d-ePlOS,  cuando  el  hijo  nació  trescientos  dias  después  de  la  imposibili- 
dad física,  ó de  la  disolución  del  matrimonio,  ó de  la  separación  judi- 
cial y de  hecho. 

$%  el'  márido  het  múer(o.  ^%i2i  disposición  nopuede  estendersealcaso 
de  declaración  de  ausencia,  pues  los  artículos  318  y 323  hablan  solo 
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do.  derechos  sobre  los  bienes  del  ausente.  Pero  no  importa  que  el  ma- 
rUlo  haya  muerto  antes  del  nacimiento  del  hijo  , ó después  en  tiempo 
útil  para  reclamar. 

Los  herederos:  porque  representan  al  marido  difunto  y le  suce- 
den en  todas  sus  obligaciones,  derechos  y acciones:  los  parientes  del 
marido  que  no  le  heredan  no  podrán  intentar  esta  acción. 

Dos  meses:  la  legitimidad  de  los  hijos  no  puede  quedar  incierta  por 
largo  tiempo. 

Denle  el  día,  ele. , ó desde  que  : porque  desde  entonces  únicamente 
tienen  interes  los  herederos  en  impugnar  la  legitimidad  de!  hijo. 

Se  vean  turbados:  judicial  ó eslrajudicialmente,  corno  si  el  hijo  por 
si,  ó por  su  tutor,  ha  notificado  á los  herederos  sus  pretensiones  á la  le- 
gitimidad, y por  consiguiente  á la  herencia  del  difunto. 

ARTICULO  107. 

♦ 

Para  los  efectos  legales,  solo  se  reputa  nacido  el  feto  que,  desprendi- 
do euteraments  deí  seno  materno , naee  con  figura  humana  y vive  cuor- 
renla  y ocho  horas  naturales, 

E!  articulo  725  Francés  se  limita  á decir  que  no  puede  heredar  el 
hijo  fjiie  no  ha  iiacldo  viable,  de  vida.  Le  siguen  el  146  Napolitano, 
519  de  Vaud,  e!  92  Austriaco  , capítulo  5,  parteé;  el  705  Sardo  aña- 
de que  se  presume  viable  el  que  se  pruebe  haber  nacido  vivo  ; los  5 y 
183  Holandeses,  aunque  menos  claros:  porque  el  3 solo  dice:  «El  hijo 
que  no  nace  vivo,  se  reputa  no  haber  existido  nunca.»  El  28  de  la  Lui- 
siana  dice  lo  mismo  que  el  3 Holandés;  el  2 Bávaro,  capítulo  3,  libro 
i : «No  se  presume  viable  el  hijo  sino  cuando  la  madre  ha  librado  (á 
terme)  en  el  tiempo  lega!  ; » el  948  de  la  Lnisiana:  «Basta  que  e!  hijo 
haya  nacido  viable  , aunque  no  haya  vivido  sino  un  instante ; » y el 
917  del  mismo  Código;  «La  existencia  del  hijo  nacido  vivo  se  deter- 
mina por  su  respiración,  ó sus  vagidos,  ó por  otros  signos.» 

Se  vé  , pues  , que  ninguno  de  los  Códigos  citados  ha  fijado  reglas 
sobre  la  época  de  la  viabilidad.  Dícese  , para  justificar  esta  omisión, 
que  no  pueden  darse  reglas  baslante  seguras  y precisas,  porque  loa 
misterios  de  la  naturaleza  son  impenetrables,  y que  es  preferible  dejar 
las  diversas  cuestiones,  que  puedan  suscitarse  en  esta  materia,  al  juicio 
délos  tribunales,  que  se  decidirán  según  l09  hechos  y circunstancias 
particulares. 

La  legislación  Romana  es  mas  minuciosa  , al  paso  que  se  contenta 
con  que  el  hijo  nazca  vivo  , aunq^ue  no  sea  viable  ó de  vidOff  aunque- 
tnuera  al  momento. 
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<!.Qai  moriuinascuntiir  ñeque  tiati,  noque  procrcaii  videnlur.y>  Ley 
129  ele  Verborum  significalionc. 

<íNon  sunt  liberi,  qiii  contra  formam  humani  gencris,  converso 
more,  procreantur  : veluli  si  ftiulier  monsírosmn  aliqiúd,  aut  prodi- 
gimn  enixa  sil. 

Partus  autem , _ qui  membroí'ipm  humanorum  officia  ampliavit. 
Ínter  liberos  connumcrab.itur  : Ley  4 4 , título  5,  libro  1 del  Digesta 
Y 455  de  verborum  significatione. 

Filium  natum  accipe,  et  si  execto  ven  iré  editus  sit  , ley  12,  lilulo 
2,  libro  28  del  Digeslo  y 41  de  verborum  siguí fícaiione : uxoris  ahoriit 
teslamenium  mariti  non  solví;  posthumo  vero  praUeríto,  (¡uamvis  na- 
lus  mico  decesserit,  non  resiilui  rump(;um  juris  evideniisimo  cst,  ley 
2,  titulo  29,  libro  (>  del  Código.  Si  vivus  ad  orbem  lolus  procesit , ad 
nulluni  decUnans  monstrum  , vel  prodígium.  Si  vivus  perfecle  natus 
esl  licel  mico  poslquam  in  lerram  cecidit,  vel  in  maníbus  obslcclricis 
dceesil,  niliilomimis  tcslamentum  rumpl.  Ley  o idem. 

• Las  leyes  de^^Parlida  eslabón  conforiiics  en  todo  con  las  Bonianas 
que  acabo  de  copiar:  vé  las  o y 5,  título  25  , Partida  4 , 21),  título  2, 
Partida  6,  y 8,  título  55,  Partida  7. 

Pero  la  ley  17,  titulo  2,  libro  4 del  Fuero  Juzgo  , Lalíia  exigido  (¡ue 
la  criatura  viviese  diez  dias  y fuese  bautizada;  la  5,  título  <1,  libro  5 
del  Fuero  Real,  se  había  limitado  á solo  el  bautismo  ; y últimamenlc  la 
5 de  Toro,  hoy  recopikrda  2,  título  5,  libro  10,  por  cvilar  muchas  du- 
das y fijar  esta  materia,  ordenó  que  para  no  ser  tenido  por  aberlivo  el 
parto  ó hijo,  había  de  nacer  lodo  vivo  en  tiempo  que  podía  vivir  natu- 
ralmente; vivir  veinle'y  cuatro  horas  naturales  y ser  bautizado:  lo  del 
tiempo  se  refiere  á los  siete  y diez  meses  de  que  se  habia  en  i;i  ley  4, 
titulo  25, Partida  4. 


Por  la  52  de  las  Cortes  de  Navarra  se  exige  el  baulismo  y liaiíer 


Vi- 


vido veinte  y cuatro  horas;  las  Cortes  no  habían  pedido  sino  doce. 

La  Comisión  creyó  que  este  im})ortaiiíísinio  punto  |;<ai*a  la  iiialeria 
de  herencias  no  debía  pender  de  un  solo  instante  de  vida,  como  lo  es- 
tablecieron las  leyes  romanas  y de  las  Partidas:  no  nacer  viable  ó de 
vida,  viene  áser  á los  ojos  del  legislador  lo  mismo  que  no  nacer  ó na- 
cer muerto. 

Creyó  también  contra  los  Códigos  modernos  que  debían  fijarse  re- 
glas ciertas  parí!  \ü  viabilidad.  ¿Cómo  dejar  las  herencias  cu  la  incer- 
lidumbre  , dar  ocasión  á un  pleito  en  cada  caso,  y á fallos  encontrados 
en  diferentes  y aun  en  ios  mismos  tribunales,  con  mengua  del  legislador 
y de  Ios-jueces?;  Cuando,  no  pueda  llegarse  á la  seguridad  y precisión  es 
precise  atenerse  á lo  mas  común  y verosi mil , como  se  establece  para 
ios  casos  del  articulo  101 . ' , ^ 
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Prefirió^  pues,  conscrvor  on  su  fondo  In  verdadera  legislación  espa- 
ñola que  es  en  todo  la  de  los  Fueros:  omitió  el  bautismo,  como  estraño 
á las  leyes  físicas  y a los  efectos  civiles  , y dobló  el  número  de  horas. 

A decir  verdad,  debía  parecer  suíiciente  el  de  veinte  y cuatro  seña- 
lado en  la  ley  de  Toro  que  formaba  el  último  estado  ; pero  había  en  el 
seno  de  la  Comisión  siigetos  respetables  que  miraban  como  un  despojo 
hecho  á la  familia  del  padre  ó madre  difuntosesta  súbita  trasmisión  de 
bienes  por  la  sola  circunstancia  de  sobrevivir  la  criatura  veinte  y cua- 
tro horas,  y pretendían  prolongarla  mucho  mas  allá  de  los  diez  dias 
del  Fuero  Juzgo  : el  término  de  cuarenta  y ocho  horas  fiié  como  una 
especie  de  transacción  : de  todos  modos  , si  es  conveniente  señalar 
tiempo,  el  señalamiento  será  siempre  arbitrario. 

Para  los  efectos  üu/ales:  sobre  herencias:  en  este  sentido  han  habla- 
do todos  los  Códigos  antiguos  y modernos. 

Desprendido  enteramente.  ífasía  que  esto  suceda  , no  se  tiene,  ni 
puede  tenerse  [>or  nacido;  pero  no  importa  que  suceda  naturalmente, 
exsecto  ventee.,  excÁso  ulero  •)ualris  edilus  sit  , después  de  muerta  esta, 
leyes  12,  título  2,  libro  28,  y Mi  , titulo  18,  libro  50  del  Digcslo. 

Coa  figura  humana]  sc.'íun  lo  dis|>oüian  las  12,  14,  Ululo  5,  libro  1, 
y loo,  título  10  , libro  50  del  Digesto,  la  5,  título  2o,  Partida  4-  y íu  8 
titulo  5o,  Partida  4:  como  sí  oviessea  cabeza  ó oíros  miembros  de  !)ce- 
tla  : If  ampliación  ó mengua  de  miembros  humanos  no  empece  según 
las  mismas  leyes. 

ARTICULO  108. 

En  ningún  caso  podrem  el  marido  ni  sus  herederos  proponer  la 
demanda  de  ilegitimidad , si  falta  cualquiera  de  las  circunstancias  de- 
terminadas en  el  articulo  anterior. 

Viene  á ser  el  tercer  caso  del  artículo  514  Francés  seguido  por  los 
estranjeros  que  he  citado  eu  el  nuestro  104  : al  final  del  mismo  tengo 
dadas  las  razones  del  presente  artículo. 

CAPITULO  II. 

He  las  prQiebas  de  la  ílllaeian  de  las  hijos  le^i- 

tiaios. 

ARTICULÓ  109.  ■ :i 

La  filiación  de  los  hijos  legítimos  se  prueba  , por  la  partida  de 
baitlismo^  y en  su  defecto^  por  la  posesión  constante  del  estado  de  hijo 
legitimo.  - - >■'  ■ • ' 
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El  Código  de  la  Luisiana  da  á su  sección  2,  capitulo  2 , el  epígrafe 
«Oe  la  manera  de  probar  la  filiación  legitima;»  los  demás  Códigos  si- 
guen el  epígrafe  Francés , como  el  nuestro:  el  Holandés  trata  de  esto  en 
una  sección  , que  como  nuestro  capítulo  anterior,  lleva  el  epígrafe  «De 
los  hijos  legítimos. » 

El  artículo  ha  sido  tomado  de  los  319  y 520  Franceses,  212  y 213 
de  la  Luisiana  , 241  y 242  Napolitanos  , 1S8  y 159  Sardos,  168  y 469 
de  Vaud,  316  y 317  Holandeses.  El  artículo  9 Bávaro,  capítulo  4,  par- 
te primera,  dice:  «Son  admitidas  todas  las  prueba?  para  establecer  la 
paternidad  , la  filiación  y el  parentesco  natural.» 

La  filiación.  No  debe  confundirse  la  filiación  con  la  legitimidad:  la 
primera  es  la  simple  calidad  de  hijo  , que  puede  ser  legítima  para  el 
nacido  en  malrimonio,  é ilegítima  para  el  nacido  fuera  de  él. 

No  es,  pues,  la  legitimidad  mas  que  un  atributo  de  la  filiación  , y 
para  probarla  es  necesaria  al  hijo  la  partida  del  matrimonio  de  sus  pa- 
dres , según  el  artículo  98,  y habiendo  muerto  estos,  dar  la  prueba  del 
artículo  100;  este  pensamiento  se  halla  esprcsamcnlc  consignado  en  el 
artículo  117,  final  de  este  capítulo. 

Aquí  se  trata  solo  de  los  medios  de  probarla  fiüaeion,  porque  se  su- 
pone que  un  hijo  se  presenta  á dos  esposos  legíliinamente  casados  , pre- 
tendiendo haber  nacido  de  s;i  matrimonio. 

Por  la  partida  de  bautismo:  pues  que  hace  fe  en  juicio  seg^in  el 
articulo  346  y contiene,  no  solo  el  nacimiento  del  hijo,  sino  la  declara- 
ción de  su  filiación  según  los  550y  5oC:  es,  por  decirlo  así,  el  pasaporte 
y sello  social  con  el  que  el  lionibre  entra  en  el  mundo  y emprende  el 
YÍaje  cíe  la  vida. 

Pero  si  al  que  presenta  !a  partida  do  bautismo  se  le  negare  la  iden- 
tidad de  la  persona  á que  se  refiere  aquella,  estará  obligado  á probarla, 
aunque  podrá  hacerlo  por  testigos,  instrumentos,  etc. 

En  su  defecto  la  posesión  constante,  etc.  Está  confornijecon  lo  dis- 
puesto en  la  ICy  9,  título  4 , libro  5 del  Código.  Si  vicinis,vel  aliis 
sdentibus  : quamvis  ñeque  nupliales  tabulce,  ñeque  ad  natam  filliam 
pertinentes  factee  sunt,  etc. 


Pueden  no  haber  existido  los  registros  , ó habersa  perdido  ; puede 
haberse  omitido  , ó falsificado  en  ellos  la  partida,  de  nacimiento  ; todo 
esto  puede  haber  sucedido  por  casualidad  ó fuerza  mayor,  por  negli- 
gencia ó malicia. 

El  artículo  347  ha  previsto  este  caso;  pero  no  ha  entrado  en  su  ob- 
jeto el  estatuir  sobre  todos  los  medios  admisibles  y legítimos  para  res- 
tablecer el  estado  de  los  hijos. 

La  posesión  es  el* goce  público  que  todo  individuo  puede  tener  del 
lugar  que  ocupa  en  la  sociedad  y en  la  familia. 
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No  resalla,  pues,  de  uu  hecho  solo  y aislado,  sino  de  muchos  he- 
chos’públicos  encadenados  y repelidos  lodos  los  dias  , viniendo  de  este 
modo  á formar  la  mas  sólida  y meaos  dudosa  de  las  pruebas. 

Asi  la  posesión  pública  y conslantc  del  estado  del  hijo  legitimo 
reemplaza  naluralmente  la  faltare  ia  partida  de  nacimiento,  y es  por 
lo  común  mas  significativa  que  esta;  por  de  contado  aleja  en  lodos 
los  casos  la  cuestión  sobre  la  identidad  de  1a  persona. 

Síguese  igualmente  de  lo  dicho  que.  esta  misma  posesión  puede 
conducir  á la  reforma  ó rectificación  , cuando  hubo  error  o fraude  en 
los  registros. 

ARTÍCULO  lio. 

La  posesión  de  estado  de  hijo  legitimo  se  acredita  por  una  reunión 
de  circunstancias  qne  concurran  á probarla^  tales  coma  el  uso  cons- 
tante del  apellido  del  padre  , con  anuencia  de  este  ^ y el  trato  gue 
como  tal  hijo  ha  recibido  de  su  padre,  de  su  familia  y dcl  público. 

321  Francés,  245  Napolitano , 214  de  la  Luisiana,  159  Sardo,  170 
de  Yaiid;  el  317  Holandés  difiere  algo  de  ellos. 

Reunión  de  circunstancias.  Ya  he  dicho  que  la  posesión  no  resul- 
ta de  un  hecho  solo  y aislado;  pero  tampoco  es  necesario  que  se  reúnan 
todas  las  circunstancias  ó hechos  propuestos  por  via  de  ejemplo  en  el 
artícAilo;  antes  bien  es  evidente  que  hay  entre  ellos  algunos. que,  siendo 
continuos  y manifiestos,  pueden  por  si  solos  com¡>lelar.  la  demostración 
sin  el  auxilio  de  ningún  otro. 

■ Tales  como.  Estas  palabras  dan  á entender  claramente  que  las  cir- 
cunstancias ó hechos  del  artículo  se  proponen  como  ejemplos  y para 
ilustrar  el  ánimo  del  juez,  no  taxativamente , y para  hacer  pender  de 
ellos  solos  la  prueba  de  la  posesión  de  estado ; en  toda  la  materia  de 
este  articulo  se  deja  , y no  podía  menos  de  dejarse,  la  conveniente  lati- 
tud al  arbitrio  judicial. 

Y para  probar  por  testigos  la  posesión  de  estado,  no  es  necesario 
que  haya  prmeipio  de  prueba  por  escrito,  pues  el  artículo  12,  que 
requiere  esta  circunstancia  , habla  precisamente  dei  caso  de  no  probar- 
se laí  filiación  por  la  partida  do  bautismo,  ó por  la  posesión  de  estado. 

ARTICULO  111. 

fiadle  puede  reclamar  un  estado  contrario  al  que  resulte  de  su 
partida  de  nacimiento , si  esta  guarda  coufoi'midad  con  la  posesionde 
estado"  y ninguno  puede  impugnarlo  e?i  el  mismo  caso. 

522  Frailees,  244 "Napolitano  , 165  Sardo,  171  de  Yaud , y 518  ílo- 
amies.  ... 
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El  tilulo  ó partida  ele  nacimiento  y la  posesión  de  estado  constante, 
púuliea  y conforme  con  éi,  lijan  irrcvocahlemenlc  el  estado  de  hr  iier- 
soiia:  ni  esta  puedo  pretender  otro  , ni  nadie  disputarle  el  que  disínjln: 
la  partida  prueba  el  nacimiento  y iiliacion  legitima  ; la  posesión  asegu^ 
rala  identidad  de  la  persona.  • . 

Una  sola  cscepcion  puede  encontrarse  á la  regla  general  de  este  ar- 
tículo, á saber:  la  suposición  do  parto  y la  sustitución  de  un  niño  por 
otro,  delitos  previstos  en  el  artículo  582  del  Códino  penal,  porque  en- 
tonces flaquearía  la  identidad  de  la  persona. 

Téngase  también  presente  mi  observación  al  artículo  99  en  las  pa- 
labras ser  impugnado:  el  hijo  de  padres,  que  contraen  matrimonio  sa- 
biendo que  media  entre  ellos  un  impedimento  dirimente,  será  ilegíti- 
mo á pesar  de  la  partida  de  bautismo  y de  la  posesión  de  estado  de  hijo 
legítimo.  « 

ARTÍCULO  112. 


A falta  de  los  medios  de  justífcacion  espresados  en  los  articulos 
precedentes^  ó si  en  la  partida  bautismal  iiag  alguna  falsedad,  ú omi-- 
sion  en  cuanto  á los  nombres  de  los  padres^  puede  acreditarse  la  filia- 
ción por  testigos,  siempre  gue  haya  un  principio  de  prueba  por  escri- 
to , ó indicios  fundados  en  hechos  que  consten  desde  luego  y sean  tales 
que  recomienden  la  adniisioii  de  esta  prueba. 

En  el  caso  de  este  ariiculo  puede  impugnarse  la  filiación  con  cua- 
lesquiera pruebas  legales. 

525  y 525  Franceses,  519  y 521  Holandeses,  245  y 2-i7  Napolita- 
nos, 21 5 y 216  de  la  Liiisiana,  172  de  Vaud  , 1G4  y 166  Sardos, 

Soli  testes  ad  ingenuitatis  probalionem  non  sufficiunt.  Ley  2,  ti- 
lulo 20,  libro  4 del  Código  : Gotofredo  en  c!  comentario  de  esta  lev  se 
muestra  perplejo  por  otras  que  cita,  y parecen  admitir  toda  clase  de 
pruebas. 

A falta  de  la  partida  de  bautismo  y de  la  posesión  de  estado  ¿se  ad 
mitirá  en  esta  importante  y delicada  materia  la  simple  prueba  por 
testigos"^, 

Dícese  en  contra  que  es  la  mas  frágil  y peligrosa  de  las  pruebas  por 
el  frecuente  soborno  ó escesiva  complacencia  de  los  testigos;  que  si  no 
presenta  inconvenientes  en  la  posesión  de  estado,  que  se  compone  de 
hechos  continuos  en  cierto  número  de  años  , los  tiene  gravísimos  para 
hacer  depender  la  cuestión  de  estado  de  hechos  particulares  y aislados; 
que  ei  estado  de  ios  hombres,  este  bien  precioso,  que  forma,  por  decir- 
lo asi  , una  parte  de  nosotros  mismos,  quedará  siempre  en 
bre;  que  no  habrá  reposo  para  las  familias,  y la  sociedad  ;.e  coubt  ,idra 
en  un  caos  , donde  nadie  podrá  distinguirse  ni  reconocer  ' e. 
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Poi’  h\  afirmoliva  se  ale.'íu  , que  la  ley  debe  soeoiTcr  al  liijo  iles^ra- 
clado  0 iiioeeiiU',  (¡no  poe  la  imlolíMieia  y casi  siempre  }U)r  el  en'meií  de 
sus  padi  í'S  se  ve  cu  la  iurposibilidad  (le  dar  la  prueba  del  artículo  109; 
y cuando  él  denuncia  el  crimen  únicamente  para  ser  oido,  ¿b'  exigiréis 
la  prueba  escrita  (¡ne  el  mismo  crimen  le  ha  arrebatado?  Si  los  inslrii- 
menlos  iirueban  ])or  sí  solos  y sin  el  auxilio  de  testigos,  ¿por  qué  no 
probarán  también  estos  sin  el  auxilio  de  a([uellos? 

Eli  el  artículo  se  lia  adoptado  un  temperamento  ó término  medio  que 
concilia  ambos  interésesela  prueba  por  testigos  solo  tendrá  lugar  en  los 
dos  casos  espeeiales , y concurriendo  las  circunstancias  que  en  él  so 
espresan  : viene  á ser  el  pcnsamicnlo  de  la  ley  Romana  arriba  citada, 
^oli  testes  non  suffieiunt. 

Un  principio  de  prueba  por  escrito.  Habrá  este  principio  cuando 
existan  escritos  que,  sin  formar  prueba  plena,,  dan  indicios  ó congetu- 
i’as  probables,  y que  no  lleven  consigo  nada  que  pueda  haner  sospecho- 
so su  testimonio:  en  una  palabra , que  hagan  verosímil  el  hecho  litigio- 
so : vé  el  articulo  1225. 


Pero  mpii  se  da  á esta  palabra  mayor  latitud  que  en  el  artículo  1225, 
^ pues  bastará  que  cl  escrito  emane  de  uno,  que  si  viviera,  tendría  inte- 
rés en  oponerse  á la  reclamación  del  hijo;  esta  contrariedad  de  iulore- 
ses  le  pone  al  abrigo  de  toda  sospecha. 

Y no  es  iicccsijrio,  como  en  el  artículo  547,  que  hayan  muerto  el 
padre  y madre  de  quienes  emanen  los  escritos:  esta  circunstancia  se 
requiere  a!li,  porque  los  escritos  hacen  prueba  plena;  aqui  solo  sirven 
de  principio  de  prueba. 

O indicios  fundados,  etc.  ¿Por  qué  se  concederia  solamente  á los 
escritos  el  privilegio  de  formar  un  principio  de  prueba?  ¿No  pueden 
encontrarse  presunciones,  indicios  y una  reunión  de  circunstancias,  que 
tengan  tanta  fuerza  como  los  escritos  cuando  resultan  de  hechos  no  con- 
testados ó incuntcstahles?  Por  ejemplo:  si  un  niño  recogido  en  la  In- 
clusa presentara  los  vestidos  y efectos  encontrados,  y la  declaración 
prescrita  en  el  artículo  357. 

Que  recomienden  la  admisión  de  esta  prueba.  La  apreciación  de 
este  punto,  ó de  cuando  sean  tales  los  indicios,  penderá  de!  prndenic 
arbitrio  del  juez,  que  casi  siempre  es  forzoso  dejarle  aun  en  las  mate- 
rias mas  positivas. 

Puede  impugnarse , etc.  : porque,  non  debe t aclori  licere  quod  tco 
non  permittiiur , 41  de  regulis  juris , con  ! ‘s  33  y 34. 
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ARTICULO  113. 

La  acción  que  compete  al  hijo  para  reclamar  m oslado  es  impresa 
cripiible  en  su  provecho. 

328  Francés,  324  Holandés,  250  Napolitano,  173  de  Yaud  y 1G8 
Sardo. 

La  severidad  de  las  pruebas  en  establecer  la  iiliacion  legitima  se 
compensa  con  la  libertad  de  reclamarla  en  todo  tiempo:  la  ley,  por  hon- 
rar mas  al  matrimonio,  hace  aqui  una  cscepcion  á las  reglas  generales 
sobre  la  prescripción.  Ademas,  el  objeto  de  esta  es  que  la  propiedad  no 
quede  siempre  incierta  ; y para  que  el  estado  civil  deje  de  ser  incierto, 
es  necesario  que  pueda  siempre  reclamarse.  La  prescripción  solo  tiene, 
lugar  en  las  cosas  que  están  en  el  comercio  de  los  hiombres ; es  decir, 
que  pueden  ser  compradas  y vendidas:  el  estado  civil  no  está  en  el  co- 
mercio,  ni^s  enagenabic. 

En  suprovecho:  no  en  el  de  sus  herederos:  ve  c!  artículo  siguiente. 

ARTICULO  114. 

Los  herederos  y descendientes  del  hijo  no  pue.den  iníeniarla  , 'duo 
(mando  este  ha  muerto  antes  de  cumplir  24  aims. 

También  p()drán  in lenta t'l a cuando  el  h ijo  cayó  en  demenvia  anics 
de  los'ií  años  y haya  muerto  después  en  el  mismo  estado. 

El  329  Francés  señala  cinco  años  después  de  la  mayor  ediuS;  tam- 
bién el  170  Sardo,  el  251  Napolitano  y el  17G  de  Yaud  : el  325  ilolan- 
des  tres  años  : en  nuestro  artículo  se  scfralau  cuatro  , y esto  parece  mas 
conforme  al  pla/o  señalado  para  la  restitución  de  ios  menores:  ei  artíeuio 
Francés  usa  de  la  palabra  herederos;  el  Sardo  es  mas  esjiiieilo  , pues 
añade  ó descendientes:  todos  los  artículos  citados  calían  sobre  el  pár- 
rafo 2.^  del  nuestro. 

Por  Derecho  Romano  la  acción  de  los  herederos  era  imprescripti- 
ble como  la  del  mismo  hijo.  Pero  no  es  igual  el  caso,  ¡lorque  e¡  segun- 
do tiene  siempre  que  revindicar  el  honor  de  la  legitimidad,  al  pumo  que 
los  primeros  son  casi  siempre  movidos  á intentar  esta  acción  por  el  cebo 
de  una  herencia : ha  podido,  pues,  sin  injusticia  señalarse  un  térmiTio 
para  liacerlo. 

Les  perjudica  ademas  el  silencio  del  difunto  desde  que  entró  en  la 
mayor  edad,  y se  presume  que,  ó renunció  su  acción  , ó creyó  que  no 
la  tenia;  y nadie  es  cii  este  punto  juez  mas  competente  que  el  mismo 
hijo. 

Cuando  fl  hijo  cayo  en  demencia,  etc.  Esle  caso  ¡uiodc  y debe  asi- 
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niilarsG  al  del  primer  párrafo:  para  el  efecto  de  no  poderse  intentar  !a 
acción  , la  demencia  eqHivale  á la  muerte,  ó á la  menor  edad  , y ningu- 
na presunción  puede  sacarse  contra  los  herederos  del  silencio  de  un 
demente. 


ARTÍCULO  115. 

Los  herederos  y descendientes  podrán  continuar  la  acción  intenta- 
da por  el  hijo  en  los  casos  en  que  este  podía  hacerlo , y contestar  toda 
deuianda  que  tenga  por  objeto  disputarle  la  condición  civil  de  hijo  le- 
gitimo. 

150  Francés,  170  Sardo,  252  Napolitano,  177  de  Vaud  , que  aña- 
den: «A  menos  que  el  hijo  hubiese  desistido  íormafmenle  de  la  acción, 
ó hubiese  dejado  pasar  tres  años  desde  el  último  acto  del  procedimien- 
to sin  continuarlo.» 

El  artículo  520  Holandés  omite  lo  del  desistimiento,  como  que  por 
sabido  no  merece  mencionarse;  y lo  de  la  prescripción,  ó perencion  de  la 
instancia,  corresponde  al  Códiíío  de  procedimientos  según  el  artículo 
■ 1978. 

Los  herederos^  etc.:  por  la  regla  general  de  que  todas  las  acciones, 
aim  las  personalisimas,  que,  como  la  de  injurias,  perecen  por  la  muer  - 
te, sernel  lile  conlestata  etiam  ad  successores  pertinent.  Ley  1 al  prin- 
cipio, líliilo  10,  libro  47  de!  Digesto,  y 23,  título  11,  Partida  7. 

Podrán  continuarla  los  acreedores  y legatarios  en  el  caso  de  pedir 
la  separación  de  bienes  con  arreglo  d la  seceton  6.^,  capitulo  1 , titu- 
lo 3 , libro  5? 

Parece  que  no,  como  no  podrán  continuar  la  de  injurias,  ptfes  aun- 
que indirectamente  pueda  en  ciertos  casos  redundar  de  ellas  aígnn  lucro 
pecuniario,  tienen  por  directo  y principal  objeto  el  honor  del  difunto  ai 
que  son  completamente  estraños  los  acreedores  y legatarios. 

y contestar:  podía  haberse  omitido:  las  escepciones  y derechos  de 
defensa  fueron  siempre  perpetuos. 

ARTICULO  116. 

A los  tribunales  civiles  compete  esclúsivmnente  el  conocimiento  de 
las  contestaciones  sobre  el  estado  de  hijo  legitimó. 

Véase  lo  espueslo  en  el  97  y 98.  Lo  mismo  se  establece  en  el  ar- 
tículo 326  Francés, 248  Napolitano,  iG'7  Sardo  y 322  Holandés,  en  el 
s Milido  de  qúe  la  reclamacioii  de  estado  debe  siempre  preceder  y fallar- 
se antes  que  la  acción  criminal  sobre  falsificación  , impresión  de  par- 
to, etc. ; porque,  adinitiéu(iose  siempre  en  lo  crimina]  prueba  por  lésli* 
TOMO  i.  9 
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ííos  v.cudi'ia  á eludirse  la  lírohihicion  de  darle  entrada  en  esta  materia 

Sn  un  .principio  de  pruclia  i>or  escrito. 

ARTÍCULO  117. 

La  f rueha  de  la  filiación  no  basta  por  si  sola  para  justificar  la  lc~ 
gilimidad,  la  cual  se  rige  por  las  disposiciones  delcajrítuío  6,  titulo  o 

de  este  libro,  ’ . 

Véase  lo  espueslo  en  el  artículo  98  al  100  inclusive. 

• CAPITULO  IIL  * • 
ia  leglílEMacioM.  (1) 

ARTICULO  118. 

Los  hijos  naturales  se  Icgilimarán  únicamente  por  el  subsiguiente 
matrimonio  de  sus  padres. 

Se  comprende  solamente  bajo  el  j^ombre  de  hijos  naturales  , los 
nacidos  fuera  de  matrimonio  de  padres , que  al  tiempo  de  la  concep- 
ción de  aquellos,  pudieron  casarse,  aunque  fuera  con  dispensa;  y de- 
berá observarse  lo  dispuesto  en  el  arliciilo  122. 

E!  551  Francés  dispone  lo  mismo  que  este  nuestro  y el  siguiente, 
pero  sin  definir  con  la  claridad  que  el  nuestro,  cuál  deba  ser  tenido  por 
hijo  natural,  y se  contenta,  con  decir,  que  pueden  ser  legitimados  por 
el  subsiguiente  matrimonio  los  hijos  nacidos  fuera  de  él , menos  los  in- 
cestuosos y adulterinos.  Le  copian  el  527  ííolandes,  253  Napolitano: 
el  178  de  Vaud,  en  lugar  de  podrán  , dice  serán  legitimados:  el  171 
Sardo  admite  ademas  la  legilimaeion  por  rescripto  dcl  Príncipe;  en 
el  172  enumera  los  hijos  escluidos  de  toda  legitimación  , presentando 
un  singular  y repugnante  contraste  cu  sus  números  1 y 3:  en  el  173 
enumera  los  que  solo  pueden  ser  legitimados  jior  .rescripto  clel  Príncipe: 
también  admiten  esta  segunda  especie  de  legitimación  los  Códigos  Bá- 
Taro  , Auslriaco  y Prusiano,  aunque  limitando  sus  efectos. 

Los  Romanos  no  solo  reconocieron  estas  dos  especies  de  legitima- 
ción , sino  otra  tercera  .^er  curim.  dationem,  y aun  se  ha  pretendido 
-descubrir  otra  cuarta  por  testamento  en  la  Novela  74,  capitulo  2,  por 
inslrumenlo  público,  Novela  117  , capítulo  2 : todo  esto  fué  «opiado 
“Servilmente  en  la  ley  4 y siguientes  del  título  15  , Partida  4. 

El  Emperador  Constantino  fué  el  autor  de  la  legitimación  por  sub- 

Véase. el  . apéndice  número  2!.  . 

' ' ■ F ’ t V ■ . .■  * ' 
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Siguiente  matrimonio  , pero  solo  de  los  hijos  entonces  nacidos,  no  de  los 
que  nacieran  después,  porque  su  ánimo  fue  fornenlar  el  .matriinqiiio , no, 
d concubiinUo;  el  Eiujierador  Zcnoii  renovó  en  los  misinos  términos  la 
Constitución  de  Constantino  por  la  leyó,  título  27,  libro  5 del  Cóíü'go; 
pero  en  la  siguiente  ley  G el  Emperador  Anastasio  hace  esteiisivo  ei  be- 
neficio á todos  , progenílos  , seu  procreandos ; y desde  entonces  quedó 
esta  legitiinaeion  como  dereclio  común  y ordinario. 

Todas  las  legislaciones,  inclusa  la  canónica,  lo  admitieron  bajo  el 
mismo  concepto:  una  sola,  á saber,  la  Inglesa,  lo  ha  descebado  por  con- 
siderarlo como  un  fomento  del  concubinato. 

Pero  mas  de  una  vez  la  inflexibilidad  de  las  máximas  aleja  para 
■siempre  de  la  virtud  al  que  hubiera  vuelto  fácilmente  á ella,  siendo  lla- 
mado por  la  dulzura  é indulgencia.  Las  fragilidades  ó estravíos  en  esta 
materia  son  inevitables;  el  órden  público  y la  moral  interesan  eii  ha- 
cerlos cesar,  apelando  á la  ternura  délos  padres  bácia  sus  hijos  y á su 
mútuo  cariño  para  estrecharlos  en  una  unión  santa.  Asi  , la  muger  dé- 
bil ó seducida  logra  reparar  su  falla,  y se  hace  digna  de  los  honrosos 
títulos  de  esposa  y madre,  y los  liijos  recobran  todas  las  prerogativas  de 
la  legitimidad,  cuando  de  otro  modo  no  quedaría  á los  padres  mas  que 
la  triste  alternativa  de  continuaren  su  comercio  ilícito,  ó de  separarse 
por  fastidio,  quedando  deshonrados  ellos  y sus  liijos.  En  suma;  esta  le- 
gitimación , lejos  de  apartar  del  matrimonio,  es  un  llamativo  perma- 
nenle  bácia  él,  y un  medio  santo  de  reparar  males  inevitables.  El  pue- 
blo, que  no  lia  adoptado  la  legitimación  por  el  subsiguiente  matrimonio 
so  protesto  <[ue  favorece  el  concubinato,  afecta  necesariamente  creer 
que  la  reforma  es  el  alimento  del  desórden,  y el  arrepentimiento  el 
-atractivo  de!  vicio. 

Unkamcnle:  queda,  pues,  desterrada  la  legitimación  por  rescripto 
del  Príncipe,  elevada  por  .lusliniano  á derecho  común  en  la  Novela  7i, 
capítulo  2 , y 89 , capífulo  9,  aunque  cu  casos  eslraordinarios  y por 
causas  graves  la  habiau  concedido  antes  otros  Emperadores,  según  la 
ley  57,  párrafo  1 , título  2 , libro  25  del  Digesío. 

Nuestras  leyes  la  habiau  adoptado;  pero  nuestra  nueva  organización 
política  la  rechaza.  La  tal  legitimación  no  era  un  uso,  sino  un  abuso  de 
ía  soberanía  usurpada. 

Y como  los  abusos  de  usurpación  no  tienen  limites  , se  llegó  basta 
legitimar  á los  hijos  adulterinos;  y los  autores  lo  juslificabao,  escribien- 
do con  simplicidad  que,  siendo  los  Principes  superiores  á ías  leyes , no 
se  les  podía  disputar  el  derecho  de  dispensarlas. 

En  to<la  sociedad,  en  que  la  ley  sola  regula  el  estado  de  íos  ciuda- 
danos, ninguna  autoridad  puede  conceder  los  derechos  de  íiliaciop  íc- 
gílima,  cuando  aquella  ios  niega.  ■ . - 
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Ñi  el  mismo  raalrirnóhio  subsií,"uienle  podría  darlos,  si  lo  ley  no  le 
eoncediera  espresamente  esle  privilegio,  porque  en  el  órdon  natural  y 
social  nada  puede  producir  efecto  ó consecuencias  antes  de  haber  exis- 
tido. 

A estas  concluyentes  observaciones  de  un  célebre  orador  y juriscou- 
sullo,  solo  añadiré. yo  , que  en  el  Ministerio  de  Gracia  y Juslida  obraos 
particularmente  respecto  de  nuestras  colonias,  los  mas  escandalosos 
ejemplares  de  este  abusó  : ;legilimaciones  de  hijos,  á la  par  sacrilegos  y 
adulterinos,  por  mayor  ó mcnoreanlidad  de  dinero’! 

Aunque  fuera  con  dispensa.  El  subsiguiente  matrimonio,  previa  dis- 
pensa, sobre  todo  í'n  radice  ¿legitimaba  para  los  efectos  civiles  á los  hi- 
jos nacidos  antes  de  ella? 

En  esta  cuestión  se  hallaban  divididos  los  civilistas  y canonistas:  los. 
primeros  opinaban  en  general  por  la  negativa  (salvo  un  caso  que  no  de- 
jaba de  tener  algo  dé  inetafisico),  y la  letra  de  la  ley  11  de  Toro  favo- 
recía esta  opinión  : sin  embargo,  se  vacilaba  en  la  práctica.  Elizondo,  en 
su  práctica  universal  forense^  capitulo  8,  parte  2.'*,  trató  este  punto 
con  la  erudición  y confusión  que  respira  toda  su  obra. 

Nuestro  artículo  corta  todas  las  dudas  y cuestiones  anteriores,  como 
también  las  que  actualmente  se  agitan  en  Francia  , y jaiedeu  verse  en 
Rogron  al  articulo  531.  Por  la  dispensa  se  retrotrae  el  matrimonio  ; y la 
ley,  contrayéndose  á los  efectos  civiles,  finge  que  existía  ya  enlouees. 
Los  motivos  son  el  favor  que  se  debe  á los  hijos  inocentes,  fruto  de  una 
\nion  ilícita,  pero  no  criminal;  que  el  matrimonio  se  contr.ic  por  con- 
sideración á ellos;  y quitado  este  estimulo  ó recompensa,  probablemeu- 
te  dejaría  de  contraerse. 

Pero  lo  de  dispensa  no  habla  con  los  hijos  sacrilegos,  pues  en  el  ar- 
tículo 132  son  equiparados  ó los  adulterios  é incestuosos  con  impedi- 
mento no  dispensable. 

El  matrimonio  putativo  del  artículo  93  surtirá  los  efeetos  de  ¡á 
legitimación  respecto  de  los  hijos  habidos  antes  de  su  celebración  ? 

Algunos  lo  han  negado,  tocando  este  punto  de  paso,  y sin  dar  raxoa 
satisfactoria:  yo  opino  en  contrario. 

El  articulo  citado  atribuye  al  tal  matrimonio  lodos  ios  efectos  civi- 
les en  favor  de  los  hijos  de  ios  contrayentes^  sin  distinguir  entre  los  ha- 
bidos antes  y después. 

Ademas,  ¿cómo  un  mismo  matrimomo  ha  deproducir  diferentes  efec- 
tos entre  los  hijos  de  unos  mismos  padres  habidos  con  la  misma  buena 
fé?  Los  hijos  habidos  antes  han  sido  probablemente  la  causa  impulsiva 
del  matrimomo,  y la  intención  de  legitimarlos  es  evidente  en  los  pa- 
i^s,  pues  han  seguido  el  camino  santo  que  para  este  efecto  les  mar- 
jaba  la  ley.  - - 
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Lo  dispuesto  ¿h  el  articuíó  El  recoiiócimicrtló  es  , segnn  el  af- 
liculo  siguiente,  un  requisito  indispensable  para  esta  legUiníacion;  y no 
puede  ser  reconocido  el  hijo  liabidó  pór  uií'  lio  en  su  sobrina  carnal:  lo 
mismo  debe  decirse  del  habido  cii  la  iíá  por  Un  Sobidn 

Sororis  pro  neptcrn  non  possum  ducére  it^xorém,  guia  párcntis  loco 
sitm,  dice  la  ley  59,  título  2,  Tibrd'5!5  del  bigesíó.  'Él  tio  ocupa  fre- 
cucntenieiite  el  lugar  dcl  padre,  y desde  entonces  debe  ílcnar  los  debe- 
res de  tal.  La  tia  no  es  siempre  cstrafia  á los  cuidados  de  la  materni- 
dad, Los  deberes  del  tio  y’íós'cuidádos’dc  la  lia  casi  nunca  podrían 
coiiciliarse  con  los  procedimientos, menos  serios,  que,  preceden  y,  pre- 
paran el  matrimónio.  ' ' ' ' 

Por  estos  delicados. motivos  dé  pudor  y moralidad  liabia  prohibido 
«1  Derecho  Civil  que  se  casaran  : eii  los  hiísinos.  se  funda  la  única  cs- 
cepciOn  de  este  artículo  y del  122  , aúpque  según  el  derecho  canónico 
sea  dispcnsablé  este  Impediincnto.  Pero:  no  se  .esliende  mas  allá  de  los 
tiüs  y sobrinos  carnales  , á pesar  de  que  el  impedimentó  civil  era  mas 
lato,  párrafo  3 , título  10,  libro  1,  Instituciones:  el  artículo  175  Sardo, 
€11  su  número  1,  prohibe  también  que  sean  legitimados  por  subsiguien- 
te matrimonio  los  hijos  de  tios  y sobrinos  carnales;  «Los  nacidos  de  per- 
•souas  que  al  tiempo  de  la  concepción  estaban  ligados  con  vínéulo  de 
IKirentesco  en  tercer  grado  ó en  segundo  de  abnidad  por  compulaciou 
civil,» 

ARTICULO  119. 

Para  que  la  legitimación  tenga  efecto j los  padres  del  hijo  natural 
han  de  reconocerle  necesariamente  antes  de.  la  celebración  dcl  malri- 
^nonio,  ó en  el  acto  de  celebrarlo. 

Es  la  segunda  parte  de  los  artículos  cstranjeros  citados  en  el  nues- 
tro anterior. 

El  subsiguiente  matrimonio  legitimaba  hasta  ahora  de  pleno  dei'e- 
porque,  estando  permitida  la  invesligacion  de  la  paternidad  natu- 
ral, podia  el  hijo  probarla  aun  después  de  celebrado  ei  matrimonio  , y 
á pesar  de  la  oposición  de  sus  padres. 

Ahora  está  prohibida  hasta  la  invesligacion  de  la  maternidad,  según 
el  artículo  127 : no  hay  hijo  natural, sin  reconocimiento  previo  y volun- 
tario, salvas  las  escepciones  del  artículo  131,  y conviene  que  el  reco- 
oociiuteuto  preceda,  ó acompañe  al  matrimonio.: 

Estas  dos  épocas  no  son  sospechosas  , pues  precisamente  , el  objeto 
primario  del  matriiuonio  es  la, procreación  de  hijos,  pero  la  ley  des- 
cocí Ha  del  reconocimiento  posterior,  porque  es  posible  que  dos  casados 
sta  hijos,  ni  csperaqza  de  tenerlos, y que  echeu  de  menos  las  dulzuras  d« 
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píUj^y,^i4ad^  se  reeangi¡Cfir  hijo  nalura\  á quien 

^^í0n^plUOrrl9Jo,e^.^^^  --■!:  :!•.  ■'  ■ ■■;  ,■'■.■■■ 

j)  ..;,ti^’yei^¿iii^^za  j6..r^íe^ó;‘pra. e)..  reconocimiei>t.o_ anterioii  6 simultáneo 
lió  deben  íomai^  cn  cij.epta,  porque  nada:  puede  disipensar  de  obedc- 
,cei’  ft  la  cUhPteu,oia,  j^4ÍPP?  deberes  de,  la  naturaleza  , ni  las  fami- 
ia?  4e^^jÍ.V'iH^‘*  cu  continua  incerliduiubi;‘e  ; yé  el  capítulo  3 , lituJo 
jáj.de’esto.lihrOj* ....  . , :■'.  ;■ 
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Los  hijos  legithnados  por  subsiguiente  matrhnonio  son  iguales  á 
^os  legíthms  para  toelgs  los  efectos  leg 

535;Francés/2í9  de  la  Liilsiana  234  Napolitano:  el  176  Sardo  di- 
ce que  « losó  hijos  legiliinados  por  subsiguiente  matrimonio  tendrán, 
4esde  el  dio,  de  su  celebración,  los  mismos  derechos  qup  los  lujos  Icgí- 
|íimo5,: ')  180  de  Vaud,  332  Holandés;  el  161  Austríaco  sienta  la  misiuu 
doctrina  que  el  176  Sardo. 

P'illi  r}cr  subsequens  matfimoniuni  legilimali  hahebanl  in  univer- 
sum  jura  legiiiil^orum  , pcrlnde  ac  si  tales  non  facti,scd 

6,  Ululo  7,.  libro  23,  con  muchas  citas  de 


leyesy  Noyelas,  ' 

«Otro  si,  son  legílinioó  Jps  fijos,  que  orne  ha  en  la  mngoi^qnc  tic 
ne  por  barragana,  si  después  se  cas«  oon  ella; » ley  1 , título  13  , I*arti- 
du  4;  «son  Ipíili;r.6s  \'ír;l:;aéra  y realmcnlc  , y no  por  fiocion,.  (tice. 


Gregorio  López  en  su  glosa  7, 

''  En  esta  materia  se  agitaban  antes  dos  cuestiones  , que  si  bien  han 
perdido  mucho  de  su  importancia  por  la  abolición  de  los  mayorazgos, 
pueden  no  obstante  renovarse. 

Cuando  son  llamados  ala  siecesion  los  hijos  con  la  adición  de  pro 
d'eados  y nacidos  de  legítimo  matrimonio,  sucederán  los  legitimados 
por  subsiguiente  7natrimonio? 

La  afirmativa  ha  sido  la  opinión  común:  puede  verse  á Gregorio* 
Topéz  en  lá  glosa  9,  á la  citada  ley  1 , y en  la  10 , á la  ley  2 , titulo  13, 
Partida  %,  asi  como  á Molina  , húmero  10  , capítulo  1 , lihro  5.  Yo  he 
‘Visto  ejecutoriada  esta  opinión  por  la  Sala  segunda  del  Supremo  tribu- 
úál  de  Justicia  en  un  pleito  á que  yo  asistí  sóbrela  sucesión  de  la  Ba- 
ronía de...:  ^ 


. Los  dos  autores  citados,  en  vez  de  aducir  razones  , se  contentan  se- 
guh  costumbre  de  entonces-  cóh  enumerar  una  larga  cáfila  de  otros:, 
phro  mi  ¿onViccion  .es  tan  ihtithh  y arraigada  en  éste  punto,  quetehdria-. 
jppr  nula,  coii^  cóbírária  á las  leyes  y bueñas  costumbres,  la  escíusion  do 
fós  Íégitíñia^ds  ^dr'subsiguieaté  matrimonio  , aun  cuando  la  ordenara 
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esprcsamente  el  fándádoi*  ó testador  : (GregüHó'-tbpcí'Hi'tieiic  por  vá- 
lida, glosa  10,  a ía  ley  2,  lUülo  lo,  Partida  2.) 

El  niatriinoniio  y sus  efectos  son  de  derecho  públicb , y este  no  pue- 
de variarse  por  disposiciones  ó pactos  particüláresJ'La  ley  al  igualar  Gh 
lodo  á los  legitimados  de  esta  é^)ccie  con  los  legítimos  se  propone  el 
fin  santo  de  hacer  cesar  un  comercio  ¡lícito  y ésíiinular  fuertemente  al 
matrimonio  : disminuir  de  cualquier  modo  la  (yfcnitiVd  de  derechos  , el 
premio  ó prima  que  concede  la  ley  - eqtíivalé  'á  contrariar  su  espíritu 
y santoobjeto.  ’ e;-,:) 

La  segunda  cuestión  ábrazáha  este  caso  : PGdró  hubo  un  hijo  natu- 
ral de. Juana,  y sin  embargo  , caso  con  Joaquina  j de  la  que  hubo  un 
hijo  legítimo:  pero,  muerta  Joaquina,  volvió  á casar  con  Ju.ma,  legiti- 
mando por  este  medio  aniijo  natural:  ¿debería  este  suceder  en  el  ma- 
yorazgo por  ser  de  mayor  edad  y escluir  al  liijo  ¡egílime  de  Pedro  y 


Joaquina? 

Molina,  al  número  7 del  capítulo  citado,  se  decide  en  esta  caso  por 
el  legítimo  contra  el  legitimado,  asegnrofídó  qtié  esta  es  la  opinión  ver- 
dadera y común 'la  que  debe  seguirse  en  la.s  coñsultas  y fallos;  cita 


una  ielania  de  autores,  pero  sia  ocultar  que  Don  Diego  Covarrubias  y 
otros  siguen  la  contraria : Gregorio  López,  en  la  glosa  9 de  la  ley  1,  tí- 
tulo 15,  Partida  4,  opina  como  Molina. 

Toda  la  riízon  de  Molina  coitólste  en  que  el  legitimo  adquirió  inde- 
pendieaterúente  de  la  vólúñtád  de  su  padre  el  derecho  de  priinogenitu- 
raipara  suceder  en  eí  mayorazgo,  y el  efecto  retroactivo  de  la  legitima- 
ción no  puede  éstenderse  en  perjuicio  de  este  derecho. 

Pero  el  derecho  de  prirhogcniliira  no  principia  á surtir  éfcclos  sino 
cuando  el  padre- ha  muerto,'  y entre  tanto  se.  halla  suspenso  el  derecho 
del  primogénito. 


Al  morir  elpadre  aparece  ya  que  el  legitimado  es  "primogénito  , no 
solo  en  el  orden  natural,  sino  en  el  civil , por  !a  íiccion  de  derecho  que 
retrotrae  su  legitimación  al  tiempo  de  la  concepción  ó nacimiento,) 
los  hace  para  todos  los  efectos  íán  plenamente  legítimos  como  si  hu- 
biesen nacido  tales. 


El  derecho  de  primogenititra  (se  dice)  no  puede  quitarse  por  el  pa- 
dre: cierto,  pero  tampoco  puede  (juilarse  el  de  la  legitima;  y en  elcaso 
arriba  propuesto  podrá  habér  muchos  hijos  naturales  de  Juana,  que  dis- 
minuyan, y casi  anulen,  la  legitima  del  hijo  de  Joaquina. 

Finalmente;  aquí  no  se  trata  de  quitarse  el  derecho  de  primogc':- 
tura  por  la  simple  disposición  del  padre,  sino  de  fijar  quién  deba  go- 
zar de  aqueLd^récbo,  y sfer  reputado  primogénito  al  morir  el  padre, 
que  es  cuando  se  abre  la  sucesión. 

Las  leyes  Iloinanas  no  pudieron  ocuparse  de  esta  cuestión  , por  no 
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reconocer  los  mayorazgos;  las  n^ucsíras: han  dejado  eB;pié  las  notabilí- 
simas palabras  de  la  ley  1,  titulo  15/Parj;ida4-;  «Soii  legítimos  los  fijos 
etc.  :>»  por  todo  lo  dicho  en  esta  y en  la  anterior  cuestión  las  habría  5 0 
-decidido  siempre  e«  favor  de  los  legitimados  : la  letra  y espíritu  de 
muestro  artículo  las,  ha  cortado  en  este  mismo  sentido  no  reconociendo 
diferencia  alguna  para  los  efectos  legales  entre  legítimos  y legitimados. 

Pero  no  se  infier.a  de  esto  que  lo  pasado  en  |a  fapiilia  del  padre  ó 
madre  después  del.nactmlen^^^  y antes  de  la  legitimación  dcl  hijo  hade 
quedar  sujeto  á nulidad,  revocáciou  ó reducción,  coino  si:hubicra  pa- 
sado existiendo  rea  Imente ;h¡j6§  legítimos : cp,  esto  se  funda  la  disposi- 
ción del  artículo  .9.60.:  véjo  en  él  espueslo... 

ARTICULO  ik.' 

La  legilimacion puede  hacerse  también  en  favor  de  los  hijos  que  al 
tiempo  de  celebrarse  el  matrimonio  han  fallecido , dejando  descen- 
dientes, en  cuyo  caso  aprovechará  á estos. 

352  Francés  , 218  de  la  Luisiana  , 234  Napolitano  , 179  do  Vaud, 
334  Holandés. 

La  disposición  ó doctrina  de  este  artículo  fué  disputada  cu  Dcre- 
dio  Romano ; el  artículo  consagra  la  opinión  común  entre  los  intér[)re- 
tos,  que  es  la  mas  conforme  á los  principios  generales  de  derecho  y á 
los  dictados  de  la  equidad.  Yo  me  asombro  de  que  Gregorio  López  se 
decida  por  la  negativa  en  la  glosa  9,  á la  ley  1,  Ululo  13,  Partida  4,  so- 
bre una  simple  autoridad:  mas  cuerdo  Molina  al  número  9,  capítulo  1, 
libro  3,  abVaza  la  afirmativa  como  verdadera,  atque  cequitatc  plena: 
siciif  enim  ex  matrimomo  subsequenti  filius  naturalis,  si  vivercl,  legi^ 
timus  efficeretur,  ita  eliam  nepos  legitime  ex  eo  natus,  eomortiw,  avo 
le^itimus  efficilur. 

Es  bien  justo  dar  este  consuelo  álos  hijos  del  que,  durante  su  vida, 
fué  privado  injustamente  de  él.  Por  este  medio  la  ley  conserva  en  la 
familia  unos  bienes  que  pasarían  á estraños,  y repara  en  cierto  modo 
el  agravio  que  su  abuelo  había  hecho  á la  memoria  de  su  padre  por 
-un  silencio  demasiado  largo , y cuyo  efecto  había  sido  arrebatarles  su 
/estado. 

La  ley  ha  querido  por  la  legitimación  crear  un  gefe  de  familia;  si 
'este  gefe  ha  dejado  de  existir,  deben  ser  admitidos  sus  descendientes 
á representarlo. 

En  fin , esta  medida  es  buena , puesto  que  es  justa , y solo  haciendo 
resplandecer  en  las  leyes  el  espíritu  de  justicia  , es  como  se  les  concilla 
el  amor. 
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CAPITULO  IV.  , 

Sel  reconociitiieiiio  ele  loi^  hijos  natñralcs* 

■ ARTICULO  122. 

,1  ■ ■ . í-  : ; . ■■  ■ :■ 

Los  padres  de  un  hijo  natural  podrán  reconocerla  do  comun 
umerdo. 

i.  No  podrá  ser  reconocido  el  hijo  habido  por  un  tio  en  su  sobrina 
tamal. 

; . En  mi  sistema  no  se  admitía  este  reconocimiento,  ni  había  hijos  na- 
turales sino  para  su  legitimación  por  el  subsiguiente  matrimonio  de  sus 
padres;  no  se  sabia  de  la  falta  sino  en  el  momento  mismo  de  su  repa- 
ración. 

De  común  acuerdo:  pero  en  este  caso  habrán  de  probar  el  requisi- 
to del  articulo  118:  si  uno  solo  desús  padres  reconoce,  véase  el  artí- 
culo siguiente. 

Ningún  Código  ha  prohibido,  ni  podido  prohibir  el  reconocimiento 
de  comun  acuerdo;  en  Derecho  Romano,  y en  el  nuestro,  esta  era  la  dis- 
posición normal;  la  paternidad  y la  maternidad  eran  cosas  insepa- 
1‘ábles. 

Pero  obsérvese,  que,  aun  en  el  reconocimiento  por  comun  acuerdo, 
si  no  tiene  por  objeto  inmediato  la  legitimación  previa  dispensa,  habrá 
el  escándalo  conocido  y público  de  que  los  padres  podrán  continuar  un 
comercio  incestuoso,  y los  hijos,  que  realmente  sean  tales,  gozarán  de 
ios  derechos  de  hijos  naturales : el  favor  concedido  para  el  caso  de  le- 
■gilimacion  en  el  artículo  118  y para  poner  fin  al  escándalo-,  no  debía 
estenderse  aquí  para  continuarlo. 

No  podrá  ser  reconocido:  véanse  los  motivos  al  final  del  artí- 
culo 118. 


ARTICULO  123. 

Para  el  reconocimiento  por  uno  solo  de  los  padres  bastará  que 
el  que  le  reconoce  haya  sido  libre  para  contraer  matrimonio  en  cuaU 
quiera  de  los  primeros  ciento  veinte  dias  de  los  trescientos  que  pre- 
cedieron al  nacimiento ; la  ley  presume  para  este  caso  que  el  hijo  es 
natural. 

Viene  á ser  el  artículo  336  Francés,  223  de  la  Luisiana,  239  Na- 
politano, 181  Sardo  y 539  Holandés:  en  el  artículo  anterior  he  notado 
los  inconvenientes  del  reconocimiento  por  común  acuerdo. 
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Este  artículo  con  los  125,  1.2G  y 127,  que  son  sus  consecuencias, 
abre  la  puerta  al  reconocimietítcí  de  Mjbs:  atlulteriuos , incestuosos  y 
sacrilegos:  por  lo  tanto  son  Je  mas  bulto  y pueden  ser  Je  mucho  ma- 
yor es^ándíjtío  tos  inconvertienté^  dél  r.econQcirniento  aislado,  ó por  uno 
solo  de  los  padres;  la  madre  soltera  ó viuda  podrá  reconocer  al  hijo 
que  hubo  de  un  casado  : el  tio;  y Sobriñá/carnales , y hasta  el  hermano 
y hermana  al  fruto  de  su  unión  incestuosa:  ¿diré  todavia  mas?  A la 
nombra  de  este  artículo  podrá  ser  reconocido  y pasará  por  hijo  natural 
el  fruto  del  incesto  en  línea  recta!! 

, El  escándalo  llegará  á su  colmo  en  lOs  pueblos  cortos,  donde  es  casi 
imposible  ocultar  la  verdadera  filiación;  y la  repugnante  latitud  de  este 
artículo  contrasta  con  haber  mejorado  la  condición  de  los  hijos  natura- 
les en  las  herencias  intestadas  sin  hacerse  mas  que  la  pequeña  diferen- 
cia  del  artículo  777  entre  los  reconocidos  de  común  acuerdo,  y por  uno 
solo  de  los  padres* 

■ No  se  ocultaron;  ni  nudíeron  ocultarse  á ios  legisladores  franceses 
tamaños  inconvenientes  , y tan  horribles  eventualidades;  sin  embargo, 
de  ios  tres  discursos  motivados  sobre  el  título  de  la  palernidad  y flia- 
^cion,  solo  en  el  27  se  presta  alguna  atención  á ellos,  y se  liace  eoiro 
•de  paso  y Con  vergüenza.  «Fácil  es  de  ver  (se  dice)  , iodo  lo  que  pue^ 
de  producir  esta  facultad  de.  una  declaración  solitaria,  Foro  vale  mas, 
para  la  sociedad  tolerar  lo  que  ella  ignora , que  saber  lo  que  debe  cas- 
tigar.» Tengo  por  complelamenle  falso  y frivolo  este  raciocinio,  tanto 
bajo  el  aspecto  de  la  verdad  , como  de  la  moralidad. 

En  cualquiera  de  los  primeros  ciento  veinte  dias:  ve  el  comentario 
deí  articulo  101  sobre  las  palabras  en  los  primeros  ciento  veinte  dias. 
La  naturaleza  no  varia  su  curso  y leves  porque  el  hijo  sea  ó no  legitimo: 
Jos  periodos  de  ciento  ochenta  y de  trescientos  dias,  favorables  á la 
Ilación  legítima,  deben  taml)ien  favorcer  á la  natural:  siempre  que  se- 
gún las  leyes  de  la  naturaleza  pueda  presumirse  que  el  hijo  es  natural , ó 
pudo  ser  concebido  siendo  libre  el  padre  que  lo  reconoce  , ha  dé  admi- 
tirse esta  interpretación  ó presunción  benigna,  sobre  todo,  en  favor  del 
hijo  inocente;  semper  in  dubiis  benigniora  prceferenda  sunt,  56  de  ré- 
gulis  juris  ; pero  esta  presunción  es  simplemente  jur/v  y cederá  siem- 
pre á la  prueba  en  contrario:  vé  el  articulo  127. 

ARTICULO  124. 

'■  I . I 

El  reconocimiento  de  un  hijo  natural  ha  de  hacerse  en  la  partida, 
-de  sü^cimienlo , en  escritura  pública,  6 en  testamento, 
otró  modo  no  producirá  efecto  en  derecho. 

334  Fraiíces,  221  de  la  Luisiana,  556  Holandés  , 257  Napolitano^ 
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el  180  Sardo  prniaile  r|ue  ei  insLrumeiito  autentico  de  reconocimiento 
sea  aiUerior  al  nacimiento ; y este  es  taiabien  el  espiritil  de  nliestro  ar^ 
liculo  , eojno  lo  es  el  del  F ranees  según  le  tiene  declarado  el  tri- 

bunal de  jGasacion, 

Entre  los  romanos  no  fue  neeesario  el  reconocimiento , puesto  que 
^io  habla  otra  fuente  de  la,  filiación. natural  que  el  concubinalo.  . 

^ ^ La  doclriiia  rorpuna  sobre  este;punto  pasó  íntegra  al  título  f4.  Par- 
tida 4;  pero  variaron  las  costumbres  y sobrevinieron  dudas:  para  cor- 
tarlas se  dio  la  Jey  11  de  Toro , que  exigía  que  el  padr^  reconociese  al 
liijp.,  cuando  , nO:biibiera  tenido  en  su  casa  á la  muger  dequitn  lo  hubo. 

• Pero  aun  despues  de  esta  ley no  solo  no  se  creyó  necesario  que 
recK)uocimiciito  se  hiciera  por  instrumento  auténtico , en  lo  que  segura- 
anente  uo  se  faltaba  á la  ley , sino  que  se  estimó  por  bastante  el  reco- 
.nocimieuto  tácito  , burlando  el  espíritu.y  objeto  de  aquella,  y compro- 
rmetiendo  el  reposo  de  las  familias  con  pleitos  escandalosos.  . 

. Elartíciilo  124,  iiiiido  al  127  fija  clara  y terraiuautemeule  esta  mate- 
ria, previniendo  toda  cuestión  y duda  para  lo  sucesivo:  el  reconoci- 
miento será  voluntario  sin  que  sen  }Kuunilida  la  investigación  de  la  pa- 
ternidad; pero  lia  de  ser  espreso  y iiacerse  en  instrumento  público. 

En  acto  tan  precioso,  y que  debe  servir  de  título  al  hijo  natural,  no 
podía  ser  abandonado  á la  débil  garantía  que  resulta  de  un  reconoci- 
miento privado,  y por  otro  lado  convenia  poner  á las  familias  al  abrigo 
de  toda  sorpresa.  La  solicitud  y consecuencia  de  la  ley  en  este  punto 
han  ido  todavía  mas  lejos  como  puede  verse  en  el  capítulo  5,  título  12, 
de  este  libro. 

Partida  de  m nacimiento  , etc.  Yé  el  artículo  336  , número  6.  El 
objeto  y espíritu  del  artículo  son  que  el  reconocimiento  se  baga  en 
instrumento  público , según  está  definido  en  el  artículo  1199:  la  parti- 
da, testamento  y escritura  pública,  aquí  enumeradas,  no  son  mas  que 
es  fecics  de  instrumentos  públicos:  pero  el  artículo  citado  es  mucho  mas 
general  y lato.  Las  partidas  de  nacimiento,  .como  todas  las  demas  dcl  tí- 
tulo 12,  son  instrumentos  públicos  y hacen  fé  en  juicio  según  el  artí- 
culo 346:  el  testamento  , aún  ológrafo , .y  iiuncupativo , lo  es  tambieu 
después  de  evacuadas  las  diligencias  prevenidas  en  las  secciones  1 y 2, 
capitulo  3,  título  1 del  libro  3:  y ademas,  envolvería  contradicción 
darle  fuerza  de  testamento  para  unas  cosas  y para  otras  no.  Sin  embar- 
go, Rogron,  al  artículo  970  Francés,  cita  por  la  negativa  un  fallo  del 
tribunal  de  Casación. 

El  reconocimiento  puede  hacerse  por  incidencia  y en  cualesquiera 
términos con  ral  que  de  ellos  aparezca  suficientemente  la  intención  de 
hacerlo  : basta , pues,  la  simple  indicación  de  hijo  natural  mijo  que 
haga  ei  testador  ep  la  persoqa  del  legatario : pero  !a  revocación  del  I05- 
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<tamettlo  no  dejapíá  siiv  efccló  el  réconoclmicnto  , porqué  este  no  seria 
mas  que  la  déclaraejon  de  un  hecho  , y el  principio  de  esta  declaración 
DO  existe  en  el  testamento  sino  en  el  hecho  mismo  de  la  paternidad;  y 
ei  estado  que  el  hijo  ha  adquirido  por  esta  declaración,  no  debe  ya  que- 
dar pendiente  de  iu  instabilidad  de  la  voluntad  del  testador. 

Aunque  el '^edónoéimiento  ha  de  ser  voluntario - esto  no  regirá  en 
los  casois'esdépGíonáles  del  articuló  131 ; y podrá  siempre  ser  atacado 
póí>eriRfii}stñó^ que  lolVizó,  si-  wedió  frandcv  error  ó viofeneia. 
h-  o o'író  niodóiírtío’  pues,  enteramente  nulo 

eb  rééoúdtiitliento  heeho  eh  ¡nslriiinenlo  privado , y no  producirá  nin- 
^noideiosefectos  designados  en  el  artículo  150.  Sin  embargo,  si  el  ins- 
timniento  privado  de  reconocimiento  contuviera  al  mismo  tiempo  una 
promesa  de  alimentos,  ó de  alguna  cantidad,  podría  declararse  válido 
eu  cuanto  á ésta ; pues  aunque  .la  declaración  de  paternidad  sea  nula 
para  atribuir  el  título  de  hijo  natural  a!  que  es  objeto  de  ella,  puede 
DO  obstante  ser  considerada  como  causa  de  la  obligación  especial  con- 
-aentida  en  el  mismo  instrumento. 

.■  ^ . AUTICLILO  125. 


Cuando  el  padre  y la  madre  separadamente  reeonozean  mi  hijo 
natural,  no  podrán  revelar,  en  el  acto  del  reconocimiento,  el  nombre 
de  Ibi  persona  con  quien  l\  hubo,  ni  espresar  ninyuna  circunstancia 
pflr  donde  pueda  ser  reconocida. 

Vé  el  artículo  540  y lo  en  ó!  espnesto,  y al  mimern  0 del  356.  Este 
arlículo  cs  una  consecuencia  dcl  127:  prohibida  la  investigación  de  la 
paternidad,  no  pueden  permitirse  en  el  reconocimiento  aislado  desig- 
Jiaciones  de  nombres  ni  de  circunstancias,  que  solo  pueden  conducir  á 
la  difamación  y al  escándalo. 

ARTICULO  126. 

H , 

El  párroco  y el  escribano , cada  uno  en  su  caso,  no  podrán  auto- 
rizar un  documento  en  que  se  contravenga  á lo  dispuesto  en  el  articulo 
anterior  , bajo  la  pena  de  25  á 100  duros. 

Ademas  se  tacharán  de  oficio  las  palabras  que  contengan  aquella 
rcvelaciofi. 

Encierra  la  sanción  penal  para  el  caso  de  contravenirse  por  el  párro- 
co ó escribano  al  artículo  anterior. 

Se.  tacharán  de  oficio:  es  decir,  que  podrá  mandarse  de  oficio  por  el 
juez  que  se  lachen  sin  que  sea  necesaria  reclamación  de  parte  ; pero  ni 
oí  párroco  ni  el  escribano  podrán  tacharlas  por  su  propia  autoridad:  y si 
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SO  tratase  de  uua  partida  de  nacimiento , Uahrá  de  observarse  lo  dispues- 
to en  el  capitulo  6,  título  12  de  este  libro. 

ARTICULO  127. 

■ , < 

Se  prohíbe  , en  todo  caso,  la  investigación  de  la  paternidad  y la 
maternidad  de  los  hijos  nacidos  fuera  del  matrimonio. 

Sin  embargo  , lodo  reconocimiento  del  padre  ó de  ¡a  madre,  ó de 
los  dos  juntos , podrá  ser  impugnado  por  un  tercer  intercmdo  , des- 
pués de  muerto  el  (pie  hizo  el  reconocimien  to. 

El  o40  Francés  prolíibe  la  iiivcsligacion  de  la  paternidad;  el  341 
permite  la  de  la  maternidad;  lo  mismo  el  263 y 2(>4 Napolitanos,  ye!  342 
y 543  Holandeses:  el  187  de  Vaud  admite  también  la  de  la  paternidad; 
el  185  Sardo  solo  en  dos  casos:  el  226  de  la  Luisiana  la  permite  á favor 
de  los  liijos  libres  y blancos;  y aun  á favor  de  los  hijos  de  color  libres, 
si  el  que  buscan  por  padre  es  hombre  de  color:  por  manera  que  en 
aquel  Código  la  justicia  varía  según  el  diverso  color  de  las  personas: 

Por  Derecho  Romano  y de  Partidas  solo  el  concubinato,  que  tenia 
sus  formas  y caractéres  peculiares  corno  el  matrimonio,  lijaba  Ja  suerte 
dd  hijo  natural:  fuera  del  matrimonio  y concubinato,  la  unión  entre 
dos  personas  libres  conslituia  el  delito  público  de  estupro,  y los  hijos 
nacidos  de  este  no  eran  naturales  á pesar  de  la  libertad  de  los  padres, 
ley  o,  título  1 , libro  25  del  Digesto, 

Vé  lo  espueslo  sobre  la  ley  11  de  Toro  en  el  artículo  124;  con  razón 
ó sin  ella , interpretando  bien  ó mal  la  ley , lo  cierto  es  que  la  investi- 
gación de  la  paternidad  fué  cosa  corriente  en  la  práctica,  y que  la  men- 
cionada ley  reputó  naturales  los  hijos  procedentes  de  estupro  contra  lo  - 
establecido  por  toda  la  legislación  anterior  Romana  y Patria. 

Esta  innovación  era  conforme  al  derecho  canónico.,  por  el  que  se 
consideraba  natural  al  hijo  habido  ex  soluto  et  soluta ; y aunque  ni  fe 
ley  11  de  Toro,  ni  otra  alguna,  bábia  revocado  las  penas  contra  el  delito 
(le  estupro,  llegó  igual  mente  á prevalecer  en  los  tribunales  la  disposi- 
ción canónica  de  que  el  estuprador  dolara  ó se  casara  con  la  estupra- 
da y reconociera  la  prole:  así  quedó  complctamciUe  por  lierra  la  antigua 
legislación  sobre  estupros. 

Pero  la  opinión  ilustrada  comenzó  á revelarse  contra  la  doctrina 
del  derecho  canónico  y la  práctica  de  los  tribunales,  acusándolas  de 
injusticia  y de  inmoralidad. 

La  ley  recopilada  H , titulo  10,  libro  3,  al  número  9,  amplifica  y 
realza  estos  cargos,  y manda  repeler  absolutamente  las  cpicrcllas  de  es-  . 
iupro  por  ser  motivo  de  escándalo  y de  corritpcion  de  costumbres.  Esta  , 
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léA'  éS-do  5Í  de  mayo  de  171^0;  y aunque  por  hi  -i,  titulo  29,  libro  !2, 
que  es  de  50  de  octubre  de  1796  , y fuó  m:uíd:uia  guardar  por  Reaj  /o'- 
deü  de  28  de  agosto  de  1829,  se  ve  que  coniiiuia')a  !a  práiMiea  :-oi,  ;;a 
el  derecho  canónico,  todavía  ¿e  desprende:  de  ia  misma  que  pen  lia  e;i 
el  Consejo  algún  espediente  de  reforma  sobre  esta  materia;  por  manera 
que,  á no  dudar,  el  espíritu  de  aquella  época  era  desfavorable  ú las 
estupradas. 

¿Cómo  un  mismo  delito  cometido  por  dos  personas  puede  ser  cas- 
tigado en  una  y recompensado  en  otra? 

Mugeres  impudentes,  qiie  especulan  sobre  las  gracias  de  su  sexo  y 
las,  pasiones  del  nuestro,  sobre  el  ardor  é iuesperiencia  de  la  juventud, 
como  sobre  la  debilidad  de  la  vejez,  y á veces,  como  yo  be  visto,  sobre 
la  imbecilidad  ó mensua  intelectual  de  algún  desdichado,  escandalizan 
todos  los  dias  al  público  y á los  tribunales  clamoreamlo  un  honor  que 
jamás  conocieron,  y pidiendo  reparaciones  pecuniarias,  la  sola  cansa  y 
único  objeto  de  su  pretendida  seducción ; porque  es  muy  notable  que 
jamás  se  dejan  seducir  por  un  pobre. 

La  paternidad  en  el  órden  de  la  naturaleza  es  im  misterio;  en  la 
imposibilidad  de  obtener  este  signo  ó sello  natural  se  ba  recurrido  al 
sello  social  y legal  del  matrimonio ; y precisamente  fuera  de  cátese 
pretendería  forzarla  naturaleza  y penetrar  sus  misterios  para  descubrir 
la  paternidad! 

Mas  á pesar  de  lo  hasta  aquí  espuesto , el  artículo  no  quita  la  acción 
civil  de  estupro  para  la  dotación  de  la  estuprada  y reconocimiento  de 
la  prole  en  los  casos  del  capítulo  3 , título  9 del  Cóiíigo  penal , según  el 
artículo  562  del  mismo. 

Y maternidad.  El  artículo  5M  Francés  la  admite  habiendo  un  prin- 
cipio de  prueba  por  escrito;  pero  la  rechaza  cuando  de  la  investigación 
haya  de  resultarla  prueba  de  un  incesto  ó adulterio,  porque  no  debe 
permitirse  d un  hijo  que  dañe  á la  repulaeion  de  sii  madre  , que  es  ci- 
mas .precioso  de  todos  los  bienes  para  una  mnger  virtuosa.  Cuanto  mas 
proteja  la  ley  el  honor  délas  mitgcrcs,  tanto  mas  celosas  y altivas  se 
7nostrarán  ellas  por  conservarlo:  tales  son  literalmente  los  motivos  es- 
presados  éq  el  discurso  26  francés  para  rechazar  la  investigación  de  la 
maternidad  en  los  casos  de  incesto  ó adulterio. 

¿Pero  no.  daña  un  hijo  ia  reputación  de  su  madre  eu  todos  los  demas 
casos?  ¿No  se  hace  pública  una  fragilidad  que  el  pudor  había  procura- 
do tener  encubierta?  ¿No  se  convierte  por  este  medio  á la  madre  en 
objeto  de  vergüenza  y desprecio?  Si  es  soltera,  se  la  inhabilita  para  as- 
pirar al  honroso  título  de  esposa;  y si  lo  es  ya  después  de  su  debili  Lid 
ignorada  , ¿cómo  permitir  se  lleve  el  deshonor  y la  desolación  á un 
matrimonio  feliz  y tranquilo?  El  artículo  250  de  la  Luisiana  esceplúa 
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,^usíamenle  esto,  caso;;  pero  ningún  otro, Código,  le  sigue.¡i  . y el  Erances 
adiniie  esta  liori‘iÍ)lo  profanación.  

Todos  estos  gravísimos  escándalos  c iiiconv  enieníes'  tendrán  lugar 
aun  cuando  c!  pretendido  hijo sue^iinlAO  enTa  demanda:  el  honor  de  la 
iintgercscomo  ei  cristal  que  so  empaña  con  un  soplo,  y la  ejecutoria 
aera  impotente  contra  la,s  prevencipnes  desfavorable  , de  la  ppinioir  pú- 
blica  y particular  por  resultas  del  juicio. 

Es  pues  aplicable  á todos  los  casos  ja  juiciosa,  observación,  deJ  . dis- 
curso 26  , aiTiha  copiado;  el  pudor  puede  sobrevivir  á una  Íragijiíjad, 
secreta:  respetemos  este  sentimiento  delicado ,. que  debe  ser  muy  vivo, 
y fuerte  , cuando  hace  callar  el  vivísimo  de  la  ternura  malernal,., 

Contra  estas  consideraciones  importa  poco  decir  que  da  maternidadj 
€S  un  hecho  físicamente  cierto  y susceptible  de  pruebas  positivas:  la 
investigación  de  la  paternidad,  limitando  su  derecho  y egcrcieio  al  hijo,^ 
carece  de  todos  los  inconvenientes  mencionados , y sin  embargo,  uo  se 
permite  , aun  cuando  haya  un  reconocimiento  espreso  del  padre  en  un  . 
instrumento  privado. 

Impugnado  por  un  tercero  interesado.  El  artículo  3o9  Francés  per- 
mite también  impugnarla  reclamación  del  hijo;  pero.segun  nuestrp, ar- 
tículo queda  desechada,  aun  para  el  caso  de  maternidad. 

Es  imposible  prever  y designar  los  diversos  intereses  que  puedep 
atravesarse  en  esta  materia;  el  aigículo  salva  tojdos,  pero  es  necesario 
■que  el  interes  sea  actual  y de  presente;  no  bastará  un  interes  eventual 
y de  fiilnro.  Un  hermano,  por  ejemplo,  no  podrá  impugnar  el  recono- 
cimiento de  un  hijo  natural  hecho  por  otro  hermano,  inieulras  esleviva, 
aunque  después  de  su  muerte  y en  su  herencia  intestada  pueda  resultar 
perjudicado  por  los  derechos  hereditarios  que  el  reconocimiento  ha 
tribuido  al  hijo  natural.  El  perjuicio  puede  por  mil  causas  no  ^resultar 
cierto,  y de  todos  modos  no  puede  resultar  hasta  la  muerte  dej  her- 
mano; tendrá , pues,  que  aguardar  hasta  esta  época  para  impugnar  el 
reconocimiento  ; y deberá  hacerlo  , atacando  la  forma  del  instrumento 
por  no  ser  auténtica  ó ser  irregular , o bien  su  contesto,,  si  ha  sido,  dic- 
tado por  el  fraude  ó la  mentira,  pero  sin  entregarse  por  esto  ,á  escep- 
ciones  odiosas  ni  á pesquisas  infamantes  , de  lasque  no  hubiera  prueba 
ai  aun  indicio  en  el  mismo  instrumento.  * . 

ARTICULO  128. 

íil  hijo  mayor  áe  edad  no  puede  ser  reconocido  sin  m consentid 
miento. 

Aunque  el  reconocimiento  por  punto  general  sea  favorable  al  hijo, 
invito  beneficium  non  datur,  69  de  reguiis  juris;  ademas,  si  el  recono- 
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oimiento  da  derechos  ai  hijo,  también  le  impone  obligaciones,  y á na- 
die pueden  imponerse  contra  su  voluntad. 

ARTICULO  129. 

Si  el  hijo  reconocido  es  menor , podrá  reclamar  contra  el  recono- 
eimienlo  cuando  llegue  á la  mayor  edad.  . 

Ei térihinó  para  proponer  esta  acción  será  el  de  cuatro  años,  que 
comenzarán  á correr  desde  que  el  hijo  sea  mayor,  si  antes  tenia  noti- 
cia del  reconocimiento,  y en  otro  caso,  desde  que  lo  tuvo. 

Los  mismos  motivos  del  artículo  anterior  justifican  este:  el  menor 
no  puede  ser  de  peor  condición  que  el  mayor  de  edad:  el  tiempo  y 
condiciones  para  reclamar  son  ios  mismos  que  para  pedir  la  rescisión  y 
nulidad  de  las  obligaciones  en  los  artículos  1166  y 1184, 

La  acción  del  artículo  115  es  justamente  imprescriptible  en  favor 
del  hijo:  la  de  este  articulo  debe  tener  un  término  y breve,  porque 
tiende  á la  renuncia  de  lo  que  comunmente  se  mira  como  un  bene- 
ficio. 

■ Otra  cuestión  bien  diferente  se  ha  movido  en  esta  materia:  ipuede 
un  menor  de  edad  reconocer  válidamente  aun  hijo  naluraV'l  El  arti- 
culo 337  Holandés  ha  prevenido  esta  cuestión  permitiendo  el  reconoci- 
miento al  varón  de  19  años  cumplidos-,  no  mediando  error,  dolo,  vio- 
lencia ó seducción;  y á la  inuger,  aun  antes  de  aquella  edad.  El  Código 
Francés  ha  callado,  y sin  embargo  el  tribunal  de  Casación  la  ha  resuel- 
to en  sentido  afirmativo  según  Rogron  al  artículo  334. 

Yo  no  encuentro  enteramente  aplicables  á nuestro  Código  los  moti- 
vos y deducciones  sacadas  por  aquel  Tribunal  de  varios  artículos  del 
Código  Francés.  Nosotros  no  reconocernos  en  ningún  caso  por  válida 
obligación  alguna  contraída  por  el  menor,  corno  ia  reconoció  el  Dere- 
cho Romano  y la  reconoce  el  Francés;  de  consiguiente,  no  admitimos 
restitución  contra  las  tales  obligaciones,  porque  lo  nulo  ni  debe  ni  pue- 
de rescindirse  , leyes  5 , título  22,  libro  2 del  Código  y 16,  párrafo  !, 
titulo  4 , libro  4 del  Digesto  : vé  el  artículo  1 168. 

El  reconocimiento  es  una  obligación  porque  encierra  varias  obliga- 
ciones : será,  pues,  nulo  y quedará  sugeto  á ia  disposision  fiual  del  ar-' 
tículo  1184  sobre  las  obligaciones  contraídas  por  los  menores. 

Los  solos  casos,  eu  que  yo  leiidria  por  válido  el  reconocimiento  he- 
cho por  un  menor,  serian  los  referidos  en  el  artículo  131 , porque  en- 
vuelven verdadero  delito,  y én  los  de  esta  especie  el  menor  es  habido 
por  mayor. 
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ARTÍCULO  150. 


El  hijo  reconocido  por  el  padre  ó la  madre  y ó por  los  dos  de  eo~ 
mim  acuerdo  y tiene  derecho: 

1.®  A llevar  el  apellido  del  que  le  reconozca. 

T ser  alimentado  por  este. 

5.'^  A percibir  la  porción  hereditaria  que  se  dciennina  en  los  ar- 
ticulos  77(5  y 777. 

El  capitulo  4 Francés,  titulo  1 de  las  herencias,  fija  los  derechos  de 
los  hijos  naturales  en  ellas,  y los  aíimcnlos  de  ios  adulterinos  é inces- 
tuosos; el  artículo  358  Francés  se  refiere  á dicho  título,  y lo  misno  > 
hacen  respectivamente  el  Í261  Napolitano  , el  224  de  la  Luisiana  y í f 
183  Sardo:  el  184  de  Vaud  está  mas  espreso  en  cuanto  al  uso  del  ape- 
llido paterno. 

Por  Derecho  Romano  y Patrio  tenían  ios  hij-os  naturales  los  mistnüs 
derechos  consignados  en  este  artículo  : de  la  parte  hereditaria  se  halda- 
rá  en  la  sección  3. eapítu!  ) 1,  título  2,  libro  3. 

Pero  téngase  presente  que  taníbien  el  padre  y madre  adquieren  de- 
rechos sobre  el  hijo  reconociiio : los  de  alimentos  y herencia  son  reci- 
procos  , artículos 70  y 780:  vé  los  artículos  54,  170  y 289. 

El  artículo  dice:  «á  ser  alinieiUada  por  este; « es  decir,  por  el  pm- 
dre  ó la  madre  que  le  reccaoció.  No  alcanza,  pues  , la  obligación  de. 
ios  alimentos  á los  abucbjs:  el  reconocimiento  es  un  hecho  a! 

del  pudre  ó de  la  madre,  y no  puede  producir  obiigaci-mes  contra  íi.o 
tercero.  Según  eí  articulo  779  ei  ualuraí  es  eiiteramcnie  eslraño  á ic.s 
parientes  legítimos  del  padre  ó de  la  madre,  y ellos  lo  son  al  naturai; 
este  parentesco  solo  producirá  efectos  civiles  en  cuanto  á constili!:r 
impedimentos  del  matrimonio,  párrafo  10,  titulo  10,  libro  1 , ínstiín- 
ciones,  porque  ywra  sanguinis  nullo  jure  civili  dirimi  possuni  , ic}  cs 
9 y 52,  título  17  , libro  50  del  Digesto,  y 54,  título  54,  Partida  7. 


ARTÍCULO  151. 


En  los  casos  previstos  en  los  artículos  565,  364  y 566  del  Código 
penal  y cua^ido  la  época  de  los  delitos  coincida  con  la  de  la  concepciouy 
podrán  los  iribunalcSy  á instancia  de  las  parles  interesadas  y declarar 
la  paternidad  ú maternidad. 

El  artículo  540  Francés  contrae  la  disposición  de  este  artículo  á 
solo  el  caso  de  rapto  , pero  se  ha  entendido  igualmente  del  caso  d« 
fuerza  ó violación,  que  realmcntees  un  rapto  momentáneo  y mas  cul- 
pable que  cl  otro.  Siguen  al  Francés  el  342  Dolandes,  263  Napolitano, 
tomo  i.  10 
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á2í)  di' lu  , 185  Sardo.  ?(osoli‘os  no  lu'iiíos  podido  mono.s  do 

estcndoido  a!. caso  (k'l  ariiciilo  5o0  del  Código  jK'iial,  poianio  coiislituye 
deülo  cofiiolosdel  554  y 558,  y t-udoi  tres  se  luillau  eoin¡(reiiiIidos  on 
la  disposición  del  5G2  relativa  al  reconocimiento  de  la  prole,  si  la  cali- 


dad de  su  origen  no  lo  impidiere. 

En  el  Código  impreso  se  citan  los  artículos  olio  , 5G4  y 5GG  del  Có- 
digo penal  con  relereneiaá  la  segunda  edición. 

Cuando  la  época  de  laconeepcion  coincide  con  la  de  la  perpolracion 
de  estos  delitos,  la  presunción  está  y debe  estar  contra  sus  autores,  sin 
perjuicio  de  que  los  tribunales  aprecien  todas  las  circunstancias  que 
desvanezcan  ó atenúen  la  fuerza  déla  presunción,  de  modo  qiw  la  de- 
claración de  la  paternidad  queda  a!  prudente  y justificado  arbitrio 
de  aquellos.  De  este  modo  liabrá  m 'nos  facilidad  en  coineler  estos  de- 
litos , y se  impondrá  á sus  autores  la  pena  mas  natural,  si  puede  lla- 
marse asi  el  cumplimiento  de  los  deberes  de  padre.  Como  (|uiera  , la 
declaración  de  paternidad  hecha  por  el  tribunal  surte  lodos  los  efectos 
de!  reconocí  niento  voluntario  de  los  padres.  Según  Fiogrou,  ajioyado 
en  un  fallo  'pie  cita,  la  disposición  del  arlíeulo  oiOFrances  comprende, 
no  solo  el  ct^so  de  rapto  violento,  sino  también  e!  de  seducción  ; pero 
el  ar(icuk)  558  del  Código  pena!  á que  se  refiere  e!  nuestro,  habla  solo 
(Id  rapto  Vkoleiito,  ó ejecutado  eonlra  la  vohoüad  de  la  mvijer. 

Sin  embargo  , como  el  artículo  5()2  de  diclio  Código  solire  recouo- 
ciniiento  Y manutención  de  la  prole  comprende  igualmente  el  caso  del 
arlículo  559,  que  supone  la  anuciieia  de  la  robada,  entiendo  que  el  559 
se  halla  comprendido  en  la  disposic'  j a del  presente  arlículo  151. 


ARTICELO  152. 


Si  de  una  sentencia  ejecutoriada  resultare  que  el  hijo  reconocido 
como  natural  procede  de  unión  adulterina  incestuosa  no  dispensable 
•por  la  Iglesia , ó sacrilega,  será  nulo  el  reconocimiento  , y aquel  no 
tendrá  mas  derechos  que  á los  alimentos. 

Los  hijos  designados  en  este  arlículo  no  son  naturales  según  el  ar- 
ticulo H8,  ni  podrán  ser  reconocidos  de  común  acuerdo  según  el  122; 
en  el  reconocimiento  aislado  ó por  uno  solo  de  los  padres  el  articulo  125 
solo  establece  á favor  del  liijo  reconocido  una  presunción /orts  ipic  no 
escluye  la  prueba  en  contrario  : finalmente,  el  articulo  127  autoriza  la 
impugnación  del  reconocimiento. 

En  todos  estos  casos  y en  otros  cualesquiera,  si  por  sentencia  firme 
y ejecutoria  se  declara  que  el  hiio  no  fiié natural,  ni  de  consiguiente 
pudo  ser  reconocido  por  el  vicio  de  .su  origen  , importará  poco  que  lo 
haya  sido  aiUerioi mente;  el  reconocimiento  quedará  sin  fuerza  , y para 
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cspresar  esto  solo  no  era  necesario  el  arlicnlo  132;  pero  su  principal 
iibjeto  es  declarar  que  el  hijo  adulterino,  ii/eestiioso  y sacrilego  licué, 
en  todo  caso,  derecho  á ios  alimentos. 

Ei  arlicnlo  702  Francés  los  concede  á los  adulterinos  c incestuosos: 


no  iiahla  de  los  sacrilegos  por  no  conocerse  en  aquel  Código  el  impcili- 
mento  dirimente  del  voto  solemne  de  castidad  : lo  mismo  el  9! 4 de  ia 
Imisiana,  el  914  Holandés:  el  (178  Napolitano  añade:  «Y  otros  naciílos 
ale  una  unión  condenada;»  el  9:i7Sardo,  reíiriéndose  al  172  Sardo,  los 
concede  también  á los  sacrilegos:  en  Ñapóles  y Cerdeña  se  reconoce, 
como  aquí,  dicho  impedimento. 

El  Dereciio  Romano  privó  de  alimentos  á los  hijos  habidos  ca?com- 
plexu  nefario,  aal  incesto  sou  damnato,  Auténtica  2 á la  ley  G,  título 
3,  libro  o dcl  Código.  No  se  mostró  menos  dura  la  ley  10,  título  13, 
Partida  6 , liablaiulo  délos  fornecinos,  incestuosos  y adulterinos  , la  4, 
título  5,  Partida  G,  y la  3,  título  19,  Partida  4. 

La  (9  de  Toro)  recopilada  5,  título  20,  libro  10,  templó  este  rigor, 
y como  el  Derecho  Canónico,  mas  humano  y equitativo,  les  coiiccdia 
ídimentos  , llegó  por  íin  á prevalecer  en  la  práctica. 

Frutos  dd  crimen,  pero  ageno,  son  dignos  de  compasión  y acree- 
dores á que  provean  á su  existencia  aquellos  mismos  de  quienes  la  han 
recibido. 

El  vicio  del  origen  puede  resultar  por  ejecutoria  en  los  casos  del 
anieulo  anterior,  en  los  del  iOÍ  y 103,  v cuando  se  declare  la  nulidad 
de  un  matrimonio  contraído  por  ambos  esposos  con  sabiduría  de  me- 
diar un  impedimento  iio  dispensable. 


DE  LA  ADOPCION. 


La  adopción  estuvo  muy  en  boga  entre  los  romanos  : su  uso  era 
muy  frecuente,  y producía  grandes  efectos.  IiUrodiíjosc  primero  in  so- 
ialium  orhilnlis,  para  consuelo  de  los  que  no  tenían  hijos,  y se  hizo 
mas  frecuente  desile  que  la  ley  Julia  y Papia  Popea  concedió  tantos 
privilegios  á los  padres  de  tres  hijos  varones.  Jíuscábasc  este  número  en 
ia  adojieion,  y después  de  conseguido  este  objeto  , se  los  emancipaba, 
burlando  así  los  (ines  de  la  ley;  pero  al  Iin  se  puso  remedio  á es  la  su - 
pereberia  con  un  Senado  consulto,  rie  siiiiukila  udopilo  in  vltn  parte 
muncris  pubiiei  jiioarct,  ac  ne  iisnrpandis  quideni  kacrcdít-iubus 
prodessef;  Tácito,  libro  13  de  los  Anales,  número  í9. 

La  fuci'za  de  la  adopción  fue  tanta,  s<»brc  lodo  c¡/.'!C  ¡os  príncipes 
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<5. emperadores,  que  los  hijos  adoptivos  llegaron  á ser  preferidos  á los 
naturales  y legítimos.  Esto  hizo  Augusto  adoptando  á Tiberio  y Agripa, 
aunque  tenia  nietos  de  su  fiija  Julia;  el  mismo  Tiberio  lo  repitió  adop- 
tando á Germánico  snper  propiam  slirpcm:  y por  úiliino  d emperador 
Claudio  adoptó  y designó  por  sucesor  á su  hijastro  Nerón  anteponiéndo- 
le á Británico,  hijo  natural  y legitimo  suyo  , aunque  solo  tenia  dos  anos 
menos  que  Nerón;  Tacilo,  libro  12  de  los  Anales,  número 

La  adopción  era  una  palabra  genénea  que  comprendía  tanto  la  ar- 
rogación ó adopción  de  los  que  no  estaban  bajo  la  patria  potestad,  co- 
mo de  los  siigetos  á ella  : como  palabra  de  especie  solo  denotaba  el  se- 
gundo caso:  la  arrogación  iba  acompañada  de  mayores  precauciones,  y 
daba  mayores  derechos. 

Indudablemente  la  adopción  no  estuvo  en  las  costumbres  de  los  Go- 
dos; ningún  vestigio  de  ella  se  encuentra  en  el  Fuero  Juzgo : el  titulo 
16,  Partida  4 , por  ¡el  lujo  servil  de  copiar  todo  lo  Romano  que  domina 
en  aquella  obra,  resucitó,  ó mas  bien  pretendió  ridicula  é inúlilineute 
resucitar  e\  porfijaíniento  ó adopción  con  lodo  su  ubigaiTainiento.  Ro- 
mano. 

Un  solo  ejemplar  de  adopción  ó por ¡ij amiento  encuentro  en  nues- 
tra historia,  y por  cierto  !)ien  estravagantc.  D.  Sancho  el  Fuerte,  rey  de 
Navarra,  y don  Jaime , rey  de  Aragón,  se  adoptaron  ó proliijaron  mú- 
tuaincnle  en  1251 , declarándose  herederos  el  uno  al  otro  do  la  corona: 
al  año  siguiente  se  habiaii  arrepentido  ya  los  dos  de  osle  monstruoso 
engendro  de  S4i  ambición. 

El  Código  Francés,  el  Napolitano , Sardo  y otros  admiten  la  adop- 
ción; el  Prusiano  sirvió  de  tipo  y autoridad  a!  Francés,  á pesar  de  que 
era  cstraña  á las  leyes,  hábitos  y coslumiírcs  de  los  Franceses  ; el  de 
Vaud  y el  Holandés  callan  sobi-eclla:  el  artículo  252  de  la  Luisiana  di- 
ce: «La  adopción,  que  estaba  autorizada  por  las  leyes  del  pais,  es  y que- 
da abolida.» 

Es  un  hecho  constante  y notorio  que  la  adopción  no  está  en  nues- 
tras costumbres.  Hubo  por  lo  tanto  en  !a  Sección  una  casi  unanimidad 
para  pasarla  en  silencio;  pero  habiendo  hecho  presente  un  vocal  anda- 
luz que  en  su  país  había  algunos  casos,  aunque  raros,  de  ella,  se  con- 
sintió en  dejar  este  título  con  la  seguridad  de  que  seria  tan  rara  y cs- 
traña en  adelánte,  como  lo  ha  sido  hasta  ahora,  y porque  al  lin  este  tí- 
tulo no  es  imperativo,  sino  permisivo  ó facultativo,  y de  una  cosa  que 
puede  conducir  á sentimientos  dulces  y benéficos  ; téngase  sin  embargo 
presente  que  ni  en  los  Códigos  modernos  ni  en  este  título  se  hace  la  dis- 
tinción Romana  entre  arrogación  y adopción  en  especie:  por  esta  con- 
sideración seré  breve  en  los  comentarios. 
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ARTICULO  135. 

Las  personas  de  ambos  sexos  que  hayan  cumplido  la  edad  de  4S 
Cííos,  pueden  adoptar. 

El  adoptante  ha  de  teñera  15  años  mas  que  el  adoptado. 

Es  el  545  Francés,  que  en  lugar  de  43  exige  cincuenta  años  : la  ley 
17,  párrafo  2,  título  7,  libro  1 del  Digesto,  exigia  sesenta:  las  leyes  de! 
lítulo  IT),  Partida  4,  callan  sobre  esto. 

De  ambos  sexos  : por  Derecho  Romano  y Patrio  no  podían  adoptar 
las  mugeres  como  incapaces  de  patria  potestad  ; después  se  les  concedió 
€x  induUjentia  principis,  no  para  el  efecto  de  adquirir  aquella  , sino 
para  consolarlas  de  la  pérdida  de  sus  hijos,  párrafo  10  , título  11 , li- 
Lro  i , instituciones,  y ley  2,  titulo  IG,  Partida  4. 

lía  de  tener  15  «ños:  por  Derecho  Romano  y Patrio  eran  18,  pár- 
rafo 4 y ley  2 citados,  pues  aunque  permitían  el  matrimonio  á los  14 
años,  rara  vez  se  tienen  hijos  antes  de  los  18;  el  artículo  188  Sardo 
e?rigc  también  los  18. 


ARTICULO  154. 


Se  prohíbe  la  adopción  á los  eclesiásticos  y á los  que  tengan.  dcs~ 
cen d lenles  leg itimos . 

El  mismo  artículo  545  Francés  que  calla  sobre  eclesiásticos;  el  188 
Sardo  los  nombra  porque  la  adopción  es  una  ííceion  é imágen  del  ma- 
íriiiionio , que  está  prohibido  á los  eclesiásticos. 

Según  la  ley  17  , párrafo  5,  título  7,  libro  1 del  Digesto  , no  podía 
adoptar  el  que  tuviera  hijos  ó descendientes,  aunque  por  la  15 , párra- 
fo 2 , se  ve  que  algunas  veces,  previo  conocimiento  de  causa,  se  conce- 
dia  lo  contrario:  las  leyes  de  Partida  callan  sobre  esta  circunstancia; 
pero,  su  espíritu  es,  á no  dudar,  el  mismo,  porque,  existiendo  descen- 
dientes legítimos,  cesan  los  motivos  y objeto  de  la  adopción  , y bastará 
cpie  estén  concebidos,  aunque  no  hayan  nacido  , porque  is  , qui  nasci 
speralur,  cum  de  ipsius  jure  queeritur , pro.  superstite  Ley  251  de 
verborum  signifeatione. 


ARTICULO  155. 


El  tutor  no  puede  adoptar  al  menor  hasta  que  le  hayan  sido 
aprobadas  dcfiiiitivanignte  las  cuentas  de  la  tutela.  .. 

193  Sardo;  ley  17  in  principio^  título  7,  libro  1 del  Digesto,  que  da 
la  razón:  «A'e  forte  eum  adrroget^  ne  rationes  reddai:»  la  misma  prohi- 
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lúóion  con  In  misma  razón  se  lee  en  la  ley  C,  ííUilo  10,  Partida  í'i  esíc^ 
arliculo  guarda  coiil’onnidad  con  el  204.  • 

ARTICULO  156.  . 

El  cónyuge  no  puede  adoptar  sin  el  consenthniento  de  sii  consone... 

Párrafo  2.”  del  articulo  544  Frailees,  2G7  Napolitano  y 190  Sardo. 

Esta  disposición  es  conforme  al  decoro  y miramientos  que  se  deben 
los  esposos.  Como  el  adoptado  debe  llevar  el  apellido  y seguir  el  destino 
del  adoptante,  es  natural  que  sea  consultado  el  compañero  ó compañe- 
ra de  este  mismo  destino  ; y debiendo  el  liijo  adoptivo  vivir  balutual- 
menlc  en  la  casa  común,  no  debe  ocupar  este  lugar  sin  el  consentimien- 
to del  otro  esposo  : se  interesan,  pues,  á un  tiempo  el  bien  parecer  y laí 
paz  del  matrimonio, 

¿Puede  una  persona  casada  darse  en  adapción  sin  consciUnnieud^ 
de  su  consorte? 

Rogren  decide  esta  cuestión  por  las  reglas  gí'iicrab's  soln’c  ias  oíili-- 
gaciones  couiuncs:  el  límrido  poilrá  porque  no  necesita  el  consentí- 
miento  de  la  inuger  para  oldigarse;  esta  no  podrá  por  la  razón  contra- 
ria; pero  tendrá  recurso  a!  juez  ])ai*a  (}ue  la  autorice. 

creo  que  ei  decoro  y la  paz  del  matrimonio  aconsejan  laminen  ia 
negativa  en  este  caso  como  en  el  que  espresa  cí  articulo. 

ARTÍCULO  157. 

Los  cónguges  pueden  adoptar  conjuntanicnlc;  pero  fuera  de  este 
caso,  nadie  puede  ser  adoptado  por  mas  de  una  persona. 

Es  la  primera  parte  del  344  Francés,  267  Napolitano  y 190  Sardo. 

Adoptio  enim  in  his  personis  locum  hahet , in  quibus  eíiam  natura 
polesí  habere,  ley  16,  título  7,  libro  1 del  Digeslo. 

La  adopción  es  una  íiccion,  y toda  ficción  supone  siempre  términos 
hábiles,  no  imposibles,  una  cosa  que  lia  podido  ser,  aunque  no  Imsido.. 
Nadie  puede  tener  dos  padres  naturales:  y en  el  orden  civil , ¿cuál  de 
los  padres  adoptivos  ejereeria  la  patria  potestad  ? 

La  escepcion  ó ficción  en  favor  de  los  esposos,  nada  tiene  que  no 
sea  natural. 

ARTICULO  138. 


Para  la  adopción  de  un  mayor  de  edad  se  necesita  su  espreso,  con- 
sentimiento '.  pata  la  de  un  menor  de  edad  el  de  las  personas  que  res- 
peclivamenle  deben  prestarlo  para  qué  pueda  casarse;  y para  la  det 
demente  el  de  su  curador; 
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La  primera  parte  de  este  artículo  es  también  la  primera  clel  54G 
Francés,  y coniim  á todos  los  Códigos:  la  adopción  envuelve  obligacio- 
nes, y eí  menor  de  edad  no  puede  obligarse. 

Para  la  de  un  menor , etc.  El  articulo  270  Napolitano  y 194  Sardo, 
para  el  caso  en  que  el  menor  de  edad  esté  bajo  tutela  , exigen  la  apib- 
bacion  del  consejo  de  familia  : el  citado  artículo  34(»  Francés  prohíbe 
absolutamente  la  adopción  de  todo  menor  de  edad. 

Para  que  ¡nieda  casarse:  Ye  los  artículos  55,  5-4  y 55. 


ARTIC13LO  159. 


La  adopción  ha  de  hacerse  presentándose  ante  el  alcaide  el  adóp- 
tame, el  ad'jptado  y las  personas  que , conforme  al  arliculo  nníerlor, 
deben  prestar  su  conscriiimiento , y se  consiynará  en  escritura  pública.. 

Los  Códigos  Francés,  Napolitano  y Sardo  prescriben  largas  y en- 
gorrosas solemnidades  ante  el  jm  z de  paz,  el  tribunal  de  piimcra  ins- 
tancia, y por  último,  ante  el  tribuna!  superior  ó de  apelación;  en  vista 
de  ello,  podría  creerse  que  se  trataba  de  una  institución  ya  recilida  y 
frecueiiíe. 

ARTICULO  140. 


Ll  adojííado  podrá  usar , con  el  apellido  de  su  familia  , el  dcl  que 
le  adopte , con  tal  que  esto  se  esprece  en  ¡a  escritura  de  adopción. 

«La.  adopción  conferirá  el  apellido  dcl  adoptante  al  adoptado,  aña- 
diéndolo al  apellido  propio  de  este: » articulo  547  Francés,  271  Napoli- 
tano y primera  parle  dcl  196  Sardo;  en  su  segunda  parle  dispone  cjUc 
no  pasan  las  armas  y la  nobleza  sino  en  virliid  de  un  permiso  del  Rey, 
concedido  á instancia  del  adoptante. 

Como  quiera,  teniendo  el  adoptado  apídüdo  propio,  esto  puede  oca- 
sionar confusión  é incerüduinbrc  sobre  ia  identidad  de  su  persona  en 
tiempos  venideros,  pues  sede  verá  con  un  apellido  que  no  aparecerá  en 
su  partida  de  nacimiento,  y podrá  ignorarse  que  fué  adoptado. 

ARTICULO  141, 


El  adoptante  ¡f  el  adoptado  se  deben  reciprocamente  alimentos; 
pero  no  adquieren  derecho  alguno  d heredarse  sin  testamento:  el  adop- 
tado conserva  los  derechos  que  le  corresponden  en  su  familia  natural. 

549  Francés  en  cuanto  á los  alimentos,  273  Napolitano,  198  Sardo: 
basta  para  esta  obligación  recíproca  el  nombre  de  padre  é hijo  que  los 
une;  pero  esta  obligación  no  sale  de  ellos  mismos,  ni  liga  á sus  ascen- 
dientes y descendientes. 
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El  adoptado  consérvamele.:  primera  parte  de!  548  Francés  y 272 
IVapoIilano : quedarán , por  !o  tanto , entre  el  adoptado  y sus  aseen* 
dientes  y descendientes  la  obligación  recíproca  de  alimentos  y los  de- 
rechos de  sucesión  comunes  á todos  los  parientes. 

Sin  embargo,  la  adopción  es  considerada  como  cognación  ó paren- 
tesco civil  para  producir  el  impedimento  de  matrimonio,  que  csplica  la 
ley  7,  título  7,  Partida  4,  conforme  con  el  Derecho  canónico,  al  que 
nos  referimos  en  los  artículos  48  y 90. 

Téngase  también  presente  el  artículo  170;  el  adoptado  menor  do 
edad  queda  sujeto  á la  patria  potestad- del  adoptante, 
i Los  efectos  de  la  adrogacion  fueron  entre  los  Romanos  iguales  á ios 
de  la  filiación  legítima  y natural;  los  de  la  adopción  quedaron  reducidos 
por  Justiniauo,  párrafo  2,  título  11 , libro  1 ^jura  palris  naluraUs  mi- 
nime  disolventur , nec  quidquam  ad  patrem  adoplivum  íransü : licct 
ah  iníesíato  jnra  mscessionis  ei  a nobis  iributa  sint. 

El  arlícnlo  oliO  Francés,  274  Napolitano  y 199  Sardo  van  mucho 
mas  adelante  que  Jusliniano  en  punto  á herencias,  ¡mes  alrihuycMi  al 
hijo  adoptivo  en  la  herencia  del  adóptamelos  mismosdercclios  que  ten- 
dría el  hijo  nacido  en  matrimonio,  aun  cuando  luilúera  otros  liijos  de 
esta  última  calidad  nacidos  después  de  la  adopción;  de  modo  que,  se- 
gún un  fallo  del  Tribunal  de  Casación  citado  por  Rogron  al  artículo  Dio, 
d liijo  adoptivo  puede  pedir  que  se  reduz-‘'an  como  inoheiosas  las  dona- 
ciones hechas  por  el  adoptante  con  aiileiaoridad  á la  adopción. 

Esta  exorbitancia  de  derechos  no  es  seguramente  el  medio  mas  á 
pu’opósito  para  hacer  aceplahle  y dar  vida  á una  innovaeion,  rechazada 
hanta  ahora  por  las  coslumhres  de  ios  pi.eidos  modernos.  ¿Cadiéii  irá  á 
iijpontrse  por  heredero  forzoso  á unesti  año,  sin  que  pueda  ílescntcn- 
i.  rso  de  él,  aunque  le  sobrevengan  hijos  legítimos?  ¿V  cómo  podrá  nc- 
gnrse  al  adoptante  la  sucesión  en  ios  hiei  os  del  adoptado  que  muera  sin 
deseeiideiicia  legítima,  contra  la  regla  general  de  rccijirocidad  en  las 
sucesiones?  Sin  embargo,  los  Códigos  citados  se  la  niegan. 

Por  mas  que  se  diga  y haga  , repugnaí  á siempre  igualar  la  íiccion  ó 
adopción  con  la  realidad  ó filiación  legíti^oay  natural.  Basic  a!  adopta- 
do tener  segura  la  educación  y alimentos,  que  podrá  reclamar  hasta  de 
los  herederos  del  adoptante:  los  derechos  de  sucesión  deben  dejarse  al 
merecimiento  , y así  la  adopción  será  mas  benéfica  y moral. 
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TITILO  \I. 

DE  LA  MENOR  EDAD. 
ARTICULO  142. 


Las  personas  de  ambos  sexos,  que  no  han  cumplido  ^0  años,  son 
menores  de  edad. 

Vé  el  artículo  276  y lo  en  él  espuesto. 


DE  LxV  PATRIA  POTESTAD. 

«La  patria  potestad,  según  la  define  cierto  jurisconsuUo  y filósofo, 
es  un  derecho  fnndaclo  sobre  la  miiuraleza  y confirmado  por  !a  ley, 
que  da  al  padre  y á la  madre  ¡oonin  tiempo  limitado  y bajo  ciertas  con- 
dÍL‘io!;es  la  vigilancia  de  la  persona  , la  administración  y goce  de  los 
bienes  de  sus  hijos.» 

Yo  diría  con  mas  concisión:  «Es  el  conjunto  de  derechos  que  la  ley 
concede  al  padre  en  las  personas  y bienes  de  sus  hijos  menores  de  edad 
y no  emancipados.» 

Entre  los  antiguos  Romanos  fiié  el  dominio  auirÍ(ario  del  nndre 

o A i 

sobre  los  hijos;  nulli  envm  alii  sunt  homines,  qui  lalem  in  (iberos 
habeant  potesíatem;  qualem  non  habemus,  párrafo  2,  título  9,  libro  1, 
liiílilnciones. 

Republicanos  y guerreros,  los  Romanos,  por  el  mismo  espíritu  de 
independencia  que  llevaba  la  libertad  hasta  la  licencia  en  cl  gobierno, 
quisieron  el  despotismo  hasta  la  tiranía  dentro  de  casa.  Mii’aron,  pues, 
ásus  hijos  como  simples  cosas  o bienes;  podían  venderlos,  bajo  este  con- 
cepto, y ejercian  sobre  ellos  el  derecho  de  viday  muerte,  como  jueces 
¿ magistrados  domésticos. 

Tanto  poder  no  podia  subsistir  con  la  corrupción  general  de  cos- 
tumbres y el  absolutismo  de  los  Emperadores.  Fué  pues  reducido  el  de- 
recho de  venta  á los  hijos  sanguinolentos  ó recien  nacidos,  y en  caso 
de  estremada  necesidad,  ley  2,  título  45,  libro  4 del  Código:  el  dere- 
cho de  vida  y muerte  vino  á quedar  en  el  de  castigar  moderadamente, 
y prescribir  la  sentencia  al  juez  en  las  injurias  mas  airtíces  colnelidas 
contra  Jos  misirtos  padres  y si  estos  acudían  á él  por  la  Contumacia  dé 
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los  hijos,  Ó poriine  d castigo  moderado  no  alcanzaba  á la  gravedad  de 
la  injuria  , leyes  3 y 4,  líUilo  47  , libro  8 dd  Código. 

¿a  madre  carecía  de  potestad  en  todos  casos,  y también  el  abiido 
nialerno  sobre  los  nietos;  en  cambio,  d abuelo  paterno  la  tenia,  no  solo 
sobre  el  hijo  sino  sobre  los  hijos  de  este,  porque  ni  d matrimonio  ni  la 
mayor  edad  eran  causas  de  emancipación:  vé  los  artículos  272  y 276. 

Según  ia  ley  1 , título  17,  Partida  4,  peUria  potcstas  en  laiin  lanío 
quiere  decir  en  romanze  como  «el  poder  que  han  los  padres  sobre  los 
fijos.»  Lo  espuesto  en  d último  párrafo  sobre  1a  madre  y abuelos  fné  tam- 
bién adoptado  en  el  citado  tiluio  17,  y su  ley  8 pennitia  vender  ó em- 
peñar su  hijo  (fuese  ó no  recien  nacido)  en  necesidad  eslreraa , y aun 
comérselo  antes  de  entregar  d castillo  sin  mandado  de  su  señor.  La  12, 
título  4,  libro  5 del  Fuero  Juzgo,  prohibia  absolutamente  á los  padres 
vender,  donar  o empeñar  á sus  hijos:  todo  lo  espuesto  (si  es  que  algu- 
na vez  estuvo  en  uso)  ha  variado,  según  se  verá  el  curso  de  este  líLuio. 

En  Aragón , dice  la  observancia  '■i.'"  De  consHciudtne  h-ujns  vcíjiti , 
non  kahemus  palriam  poleslatení.  No  es  pues,  allí  la  patria  pole.-lml 
mas  que  la  autoridad  directiva  de  las  acciones  de  los  hijos,  y ue  crsli- 
garlos  moderadamente  para  conservar  la  paz  doméstiea.  La  p.itria 
testad,  según  la  decisión  de  la  antigua  córte  dd  Justieia  de  Aragón, 
solo  existe  en  él  en  lo  que  es  favorable  á ios  hijos:  ])cro  esto  parece  no 
estar  en  coneoi  dancia  con  ia  casi  absoluta  libertad  de  los  padres  para 
disponer  uíi  legassit. 

Los  modos  de  adquirir  la  patria  potestad  eran,  y son  aun,  d matri- 
monio, la  legitimación  y la  adopción  , aii:H[ue  ia  segunda  puede  lioy  cunr 
prenderse  en  el  matrimonio,  pues  solo  tiene  lugar  por  este:  pei'o  iio  se 
olvide  que  el  artículo  171  concede  también  la  patria  potestad  al  padre  y 
á la  madre  sobre  los  hijos  naturales  leí^aimenlc  reconocidos:  de  consi- 
guiente este  es  un  cuarto  modo  de  adquirirla. 


CAPITULO  PRIMERO. 

Oe  lo!S  efectosí  de  la.  fsatrla  pole^iacl , 
á las  personas  de  los  Siljos. 

, ARTICULO  143, 

■ 1 1 ^ . . ■ I 

. -^4^#  ^ sea  su  estado,  edad  y condiciorit  deben 

h<mra>r,y  resp^íavá^^^  . V . . ' 

. ^ Es  literal  dd  ?i0  ^rdogjb^^^^  palabras  Honor  y respeto»  dicf  ii 
la  287  JNapoUtaao;,  235  de  la  Luisiaua , 1991  de 
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Vauíí,  5o5,  pán’íifo  1,  Holandés:  rd  ól  Prusiano,  lílulo  2,  parle  2,  dice; 
«Los  hijos  deben  obediencia  y rer-pelo  a su  padi’C  y madre.» 

La  ley  1,  lítiilo  19,  Partida  i:  «Ei  íljo  es  leñado  de  amar  é cbcdeccr 
al  jiadre:»  lo  de  obediencia  no  es  absolutamente  cierto,  sobre  todo  en 
el  hijo  emancipado,  que  viene  también  comprendido  en  nuestro  ar- 
tículo. 

Las  leyes  Romanas  usan  siempre  de  las  palabras  «piedad^  reverencia » 
tanto  para  con  e^  padre,  como  para  con  la  madre  , píelas  enim  paren  - 
tibus,  etsi  Imcqualis  cst  eorum  potcstas,  icqita  debebi(urp>  ley  4,  ti- 
tulo 10,  libro  27  del  Digesto.  i<Si  pietatem  pairi  debitam  non  agnos- 
cit::  reve  euliam  aulem  debüam  exhiberc  malri  filios  coget,  (Praeses 
provinciae)  leyes  o y 4,  título  47,  libro  8 del  Código:  el  artículo  en  pu- 
ra plata  no  es  mas  que  el  precepto  del  Decálago:  « Honrarás  padre  y 
madre.» 

«A  primera  vista  ( se  dice  en  c!  discurso  31  francés  sobre  el  citado 
artículo  571)  no  es  este  sino  un  precepto  de  moral  ; pero  al  salir  de  la 
borrasca  que  ha  trastornado  tantas  cabezas,  y amenazado  tanto  con 
una  suversiou  total  de  tocia  idea  de  subordinación  y de  reverencia  íilial, 
este  precepto  clebia  preceder  á disposiciones  enteramente  relativas  á 
una  autoridad  temporal,  ¡'üira  recordar  incesantemente  á ios  lujos  que,  si 
en  ciertas  épocas  de  la  vida  quedan  por  la  ley  emancipados  de  la  aiitori’ 
dad  de  sus  padres  , no  hay  momento  de  la  vida,  ni  circunslaucia,  ni  si- 
tuación, en  que  no  se  les  deba  ho:ior  y respeto.» 

En  otra  parte  de!  mismo  discurso  se  leen  estas  hermosas  espresio- 
nes:  «La  naturaleza  y la  gratitud  hacen  ver  al  hijo,  ya  emancipado,  en 
los  autores  de  sus  dias  una  dividad  doméstica  y tutelar,  á la  que  siem- 
pre rinde  culto  : es  la  piedad  [dial  adorando  la  piedad  p alerna. -a 

Por  otra  parte,  se  ha  hecho  la  sabia  observación  de  que  , puesto  este 
precepto  por  cabeza  de  la  ley,  vendrá  á ser  para  los  jueces  un  punto 
de  apoyo  en  mwdias  ocasiones-,  por  ejemplo,  en  las  contestaciones  de 
interes  pecLuiiario  entre  padres  é hijos,  pues  si  estos  llegan  á traspasar 
en  sus  medios  de  ataque  y defensa  los  limites  que  el  rcspélo  debe  pres- 
cribirles, será  preciso  hacerles  entrar  en  ellos  por  advertencias  ú olías 
demostraciones,  mas  ó menos  severas,  según  la  naturaleza  de  su  ofensa. 

ARTICULO  144. 

Los  hijos  menores  de  edad  están  bajo  la  palriá  poleslad  del  padre. 

Conforme  con  el  572  Francés,  254  de  la  Luisiana,  554  Holandés,  y 
200  de  Vaud:  vé  los  otros  arlículos  eslranjeros  con  todo  lo  espuesto  en 
el  artículo  276. 


1^6  eONCORDiSCIAS,  MOTIVOS  T COMENTARIOS 

Menores  de  edad : y que  no  hayan  sido  emancipados  ; ve  el  arlícuío 
160  y el  Ululo  9 de  este  libro. 

ARTICULO  145. 


El  hijo  no  podrA  dejar  la  casa  paterna  sin  permiso  de  su  padre, 
mientras  estuviese  en  ¡a  patria  potestad. 

Conforme  con  el  274  Francés,  que  escepuia  únicamente  el  caso  de 
enganche  ó alistamiento  á los  die/  y ocho  años  cumplidos.  De  los  tres 
discursos  franceses  sobre  el  dicho  artículo,  solo  en  el  o5  se  escusa  ó 
funda  esta  escepcion:  yo  la  csplico  por  haberse  formado  el  Código  civil 
Francés  bajo  el  inílujo  de  un  conquistador,  cuyo  sistema  político  era  la 
guerra  permanente:  asi  que  tan  solo  ha  sido  adoptada  en  el  Sardo,  ar- 
ticulo 212,  que  esliendo  la  prohibición  de  dejar  la  casa  paterna  hasta  los 
25  años  , á jiesar  de  que  en  el  3G7  tija  la  mayor  edad  á los  21. 

E!  artículo  220  ^’apo!itano  pone  otra  eseepeioii:  «Si  hay  justo  motivo 
que  haga  necesaria  y evidcnlcmcnlc  útil  la  separación  de  domicilio,  lo 
decidirá  el  juez  de  paz  sin  motivar  la  sentencia:  » esto  mismo  se  en- 
cuentra en  ol  artículo  212  Sardo. 


Un  jurisconsulto  francés  comentando  el  artícul ) 27  i supone  o!  ca- 
so de  haberse  formado  ci  hijo  un  ostabieeimieulo  comercial  a iKiríe,  y 
con  el  conseiUimienlo  de  su  padi'C.  Prospera  el  hijo  , y el  padre  ¡iac!  'ti- 
dc  que  vuelva  á la  casa  paierna:  c!  hijo  lo  resiste,  aleganslo  ipaa  el  pa- 
dre lo  hace  por  aiiodcrarse  da  los  productos  de  su  cslad¡leciinia.;i^¡. 

Según  el  Juri-'ConsuUo  indicado  qnedaria  á la  prudencia  d:’l  J.icz 
estimar,  ó no,  por  luislautc  la  objecciou  del  hijo:  su  opiaion  parece 
razonable  y e(|uitativa,  porque  las  leves  autorizan  el  uso  del  vicrccho. 
noel  abuso,  v nunca  favorecen  el  fraude  v la  codicia  : tanto  mas  cuan- 
lo,  que  según  el  número  2 de  nuestro  artículo  loi.csta  clase  de  bienes 
pertenece  al  hijo  en  proj>ietlad  y usufructo. 

Por  de  contado,  nuestro  artículo  no  admite  la  escepcion  francesa 
del  engancho,  la  mas  sensible  para  los  padres  y la  mas  desastrosa  para 
los  hijos  : ol  servicio  militar  está  bastantemente  atendido  y cubierto  con 
la  ley  de  reemplazos, 

Vé  una  limitación  o modiflcacion  de  este  articulo  en  el  277. 

Yo  no  veo  que  en  rigor  sea  necesario  el  artículo  145,  porque  es  una 
consecuencia  natural,  y aun  forzosa  del  144;  lo  mismo  digo  de  los  Có- 
digos modernos;  y tal  vez  por  esta  consideración  callaron  el  Derecho 
Patrio  y el  Romano. 
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ARTÍCULO  146. 

El  padre  dirige  la  educación  de  sus  hijos,  y es  su  lej ilimo  represen- 
tante en,  juicio. 

El  o80  Francos  le  confia  la  administración  de  ios  bienes  de  sus  hijos 
menores;  el  4o0',  liablando  del  tutor,  bajo  cuya  palabra  comprende 
también  al  padre,  le  da  la  representación  del  menor  en  lodos  los  actos 
civiles  ; lo  mismo  el  31§  y 373  Napolitanos,  251  y 311  Sardos,  363  y 
441  Holandeses,  2ol  de  la  Luisiana  : el  312  Austríaco  es  mas  general: 
«Los  hijos  que  están  bajo  la  potestad  del  padre  no  pueden  contraer,  ni 
hacer  acto  alguno  sin  la  asistencia  de  su  padre.» 

En  Derecho  Romano  la  patria  potestad  no  espiraba  ¡)or  la  mayor 
edad,  y de  este  caso  hablan  las  leyes  que  disponen  con  tanta  variedad 
sobre  demandar,  ó ser  demandado  el  hijo  por  acción  personal  'y  real 
según  la  diversidad  de  peculios  ; pero  los  menores  de  23  años,  aunqu, 
lio  fuesen  hijos  de  familia,  no  eran  |)ci'Sonas  hábiles  para  comparecer 
enjuicio:  párrafo  2,  titulo  23,  libro  1,  Iitslilueiones. 

La  legislación  Romana  pasó  con  ligeras  modiíicaciones  á las  Parti- 
das ; en  los  títulos  5 y 7 de  la  tercera  ¡uieden  verse  los  casos  en  que  el 
hijo  de  familia  podía  comparecer.cn  juicio  contra  otros,  y aun  contra 
su  mismo  padre,  pidiendo  antes  la  vénia. 

¿Cómo  negar  al  padre,  cuya  autoridad  y derechos  son  mayores,  lo 
que  se  concede  al  marido  y ai  tutor  en  los  arlicuios  62  y 218? 

Dirige  (a  educación.  El  arlículo  74  Prusiano,  parte  1,  titulo  2,  di- 
ce: «Corresponde  al  padre  determinar  el  gémero  de  educación  que  debe 
ser  dado  al  hijo:»  el  148  Austríaco:  «El  padre  puede  criar  al  hijo  para 
el  estado  á que  le  desíimi;  pero  el  hijo  llegado  ú la  mayor  edad  puede 
dirigirse  á los  tribunales  para  pedir  otro  destino.» 

Tampoco  puede  negarse  a!  padre  lo  concedido  al  tutor  en  el  articu- 
lo 222  con  solo  oir  al  consejo  de  familia ; y si  por  el  artículo  68  se  le 
impone  la  obligación  de  dar  educación  á sus  hijos,  es  consiguiente  y 
necesario  el  derecho  de  dirigirla. 


ARTICULO  147. 

El  padre  tiene  la  facultad  de  corregir  y castigar  moderadamente 
á sus  hijos,  y cuando  esto  no  alcance,  podrá  imp07ierles , con  inter- 
vención del  juez  del  domicilio , hasta  un  mes  de  retención  en  el  esta- 
blecimiento correccional  destinado  al  efeclo. 

Ihi  este  caso  no  se  eslenderá  ninguna  diligencia  por  escrito,  y bas- 
tará la  orden  dd  padre  con  el  visto  bueno  del  Juez. 


||3§  CONCOríDAlSCIAS , MOTIVOS  Y COMF.NTAI\IOS 

Se^iin  los  artículos  575,  576  y 377  Franceses,  siendo  el  hijo  menor 
(le  i6  años,  puede  el  padre  hacerle  arrestar  hasta  un  mes;  cumplida 
aquella  edad,  puede  pediido  hasta  seis  meses  á io  mas;  pero  el  pia^si- 
denle,  después  de  conferenciar  con  el  F¡  cal,  concede  o niega  la  (irden 
de  arresto , y puede  acortar  el  tiempo  pedido  por  el  padre:  le  siguen 
el  214,  215  y 216  Sardos,  302  y 503  Napolilauos.  El  202  de  Yand,  sin 
distinguir  de  edad  en  los  hijos,  autoriza  que  el  Juez  á instancia  del  pa- 
dre pueda  hacerle  arrestar  por  un  tiempo  que  no  pase  de  dos  años  , ni 
la  mayor  edad:  el  357  Holandés  ordena  (¡ue  sea  oido  el  Fiscal;  el  arres- 
to puede  ser  de  tres  meses  para  el  hijo  (¡uc  no  lia  cumplido  15  años,  y 
de  un  año  para  el  que  ha  entrado  en  los  16:  según  el  560, el  hijo  arres- 
tado puede  recurrir  al  tribunal  superior:  el  86  Prusiano,  título  2,  par- 
te 1,  ordena  que  el  arresto  haya  de  pedirse  al  Rey,  ó al  ministro  de 
Justicia. 

La  medida  del  arresto  se  permite  en  casos  graves,  y cuando  no  al- 
canza la  corrección  moderada,  de  cuyo  derecho  supomm  todos  los  men- 
cionados Cóiligos  revestido  al  padre:  cu  algunos  se  espresa.  «Los  ¡ladres 
tiene  el  derecho  de  corregir  á sus  hijos,  con  tal  que  sea  de  una  manera 
razonable»;  articulo  256  de  ia  Luisiana;  «'riemm  dei*ccho  de  corregirlos 
pero  con  moderación.»  artíenio  1 45  Austi-iaco. 

Según  las  leyes  5 y 4,  titulo  47,  li'uro  S,  y la  única  , titulo  15,  li- 
bro 9 dcl  Código,  el  dereciio  de  los  padres  cu  este  punto  <¡uedó  reduci- 
do á un  moderado  castigo  ó coercicion^  non  in  in¡)U'nsu,m  cxlcndi  uo- 
lumus::  sed  prívala  animadversionc  covipescat.  Congrnenlins  (fuidem 
videtur,  intra  domuti,  Ínter  le  ac  ¡iíios  liios  si  quw  controverstee  orian- 
lur  lermínari.  Pero  si  esto  no  bastaba , y el  hijo  in  pari  contumacia 
perseveraret , el  padre,  según  la  ley  5,  presentará  el  hijo  al  presidente 
de  la  provincia  , y le  dictará  la  sentencia  ó medida  (pie  haya  de  tomar- 
se. Sin  embargo,  la  ley  4 deja  del  todo  la  medida  al  arbitrio  del  presi- 
dente: >íprwses  leesam  pielalem  severius  vindicabit ; y Goíofredo  añade: 
jaareníe  címm  «ojt  cons¿í/ío.  Lo  mismo  se  encuentra  en  la  citada  ley 
única;  «Si  atrocitas  facli  jus  liomesticw  emendationis  excedat , placel 
enornik  delicti  reos  judiemn  dedi  notioni. 

La  ley  18,  titulo  18,  Partida  4,  dice  con  admirable  concisión  y sen- 
cillez: «El  castigamiento  (del  puidre  contra  el  hijo)  (h’be  ser  coiY mesu- 
ra é con  piedad;»  y la  9,  título  8,  Partida  7,  «Castigar  debe  el  padre 
á. su  fijo  mesuradamente.» 


Castigar  y corregir,  etc.  El  padre,  encargado  de  mantener  la  disci- 
plina domestica,  dehe  estar  armado  por  la  ley  de  todos  los  medios  ne- 
cesarios y razonables  para  couseguiilo.  Si  tiene  la  obligación  de  educar 
bien  al  hijo;  ¿cómo  negarle  el  derecho  de  castigarle  y corregirle?  Esta 
Obligación  es  ia  fuente  y baso  de  los  derechos  de  patria  potestad  rdati- 
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VOS  á la  persona  del  hijo : vé  el  artículo  219.  Pero  si  el  padre  abusara 
en  esle  punió  de  su  potestad,  se  hará  precisa  la  iulervencion  de  los  tri- 
hunales  (artículo  177  Austríaco ) y de  ello  tenemos  ejmnplos  cu  ia  ley 
única  , título  14  , libro  9 del  Código  y 10,  Ululo  8,  Partida  7:  vé  el 
artículo  162. 

Con  intervención.  Nuestro  artículo  es  mas  sencillo  que  lodos  los  es- 
transcros  citados:  reconociendo  la  necesidad  ó conveniencia  de  armar 

o 

al  padre  con  esle  nuevo  elemento  de  represión,  no  distingue  de  edades 
en  el  hijo,  y señala  un  término  corlo  para  no  dejar  al  arbitrio  del  juez 
el  conceder  ó negar  la  detención  según  los  casos;  pero  es  claro  que  el 
padre  podrá  pedirla  de  nuevo  contra  el  hijo  relapso  ó protervo,  aunque 
no  se  lia  creido  necesario  espresarlo,  como  se  hace  en  el  artículo  379 
Francés. 

Establecimiento  correccional.  El  218  Sardo  previene  que  el  lugar 
del  arresto  ó detención  ha  de  estar  lejos  de  todo  peligro  de  corrupción, 
y ser  diverso  de  el  de  los  condenados  ó acusados:  en  este  mismo  es- 
píritu fueron  redactados  los  artículos  111  y 112  del  Código  penal. 

Con  intervención  del  Jaez:  si  llegan  á formarse  tribunales  colegia- 
dos de  primera  instancia , parece  que  habrá  de  ser  con  intervención  del 
presidente,  según  se  dispone  en  el  artículo  376  Francés. 

En  este  caso  etc.:  Es  una  precaueiou  sabia  y delicada  para  salvar  el 
decoro  del  hijo  y aun  el  de  la  familia:  no  conviene  dejar  rastros  de  una 
corrección  ó castigo  que  debe  mirarse  como  doméstico:  los  males  ó 
desgracias  de  esta  esi)ec\Ci  iristitia  operiunda:  vé  lo  espuesto  en  el  ar- 
ticulo 162. 


ARTICULO  148. 

Si  el  ¡ladre  ha  contraido  segundas  ó ulteriores  bodas , y el  hijo  es 
de  los  habidos  en  uno  de  los  anteriores  matrimonios  ^ deberá  mani- 
festar al  juez  los  motivos  de  disgusto  que  el  hijo  le  haya  dado;  y el 
juez  á su  instancia  ordenará  la  detención,  si  encuentra  fundadas  las 
quejas  del  padre. 

Esto  mismo  se  observará  cuando  el  hijo  esté  ejerciendo  algún  car- 
go ú a^cio , aunque  el  padre  no  haya  contraído  segundo  matrimonio. 

El  primer  párrafo  es  el  articulo  380  Francés,  220  Sardo,  507  Napo- 
litano. El  segundo  es  el  artículo  582  Francés  que  añade  el  caso  de  te- 
ner el  hijo  bienes  personales,  y ambos  le  conceden  que  pueda  acudir  en 
queja  al  Fiscal  del  tribunal  superior:  lo  mismo  el  221  Sardo,  309  Na- 
politano: el  560  Holandés  es  enteramente  conforme  á nuestro  segundo 
párrafo  , y no  admite  el  caso  de  bienes  personales  del  hijo , pues  res- 
pecto de  ellos  el  padre  ni  pierde  ni  gana  por  la  detención  ó arresto. 
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Segundas  ó nlleriores  bodas,  etc.  En  los  casos  dcl  artículo  antorior 
no  puede  el  Juez  negar  la  dclenciou  pedida  por  el  padre,  ni  este  se  halla 
obligado  á motivar  su  petición:  en  los  de  este  arlíciilo  sucede  lo  con- 
trario: el  padre  lia  de  rnatiifeslar  los  motivos,  y segim  ios  aprecie  el 
Juez,  concederá  ó negará  el  arresto,  lía  debido  mirarse  por  los  iiijos 
de  anteriores  matrimonios  para  deíenderlos  contra  las  asechanzas  y fu- 
nesto influjo  de  las  madrastras  sobre  sus  maridos. 

El  párrafo  segundo  se  funda  en  lo  espuesto  al  articulo  145,  palabras 
«un  jurisconsulto  etc.»:  ademas  en  este  caso  la  detención  puede  acar- 
rear gravísimos  perjuicios  al  hijo,  y trastornar  su  porvenir:  en  laspaia- 
bras  cargo  ú oficio  se  comprende  también  la  profesión. 

ARTICULO  149. 

Serán  de  cuenta  del  padre  los  gastos  y aUnicnlos  dci-euijados  por 
el  hijo  detenido  de  su  orden  ó en  virtud  de  sus  reclamaciones. 

El  padre  siempre  es  árbitro  de  levantar  el  urresLO  ó üelcncion  del 
hijo. 

Conforme  con  el  570  y parte  2 df  1 578  Francés  , 217  y 210  Sardos, 
30o  y 506  Na¡)olilanos,  5o7  y 550  Holandeses. 

El  padre  interpela  o invoca  la  autoridaíl  pública  ; justo  os,  j)ucs,  que 
pague  los  gastos  á que  da  ocasión  y (jue  so  hacen  para  servirle  : los  ali- 
mentos son  siempre  una  carga  natnrai  y civil  (iei  padre. 

Siempre  es  árbitro:  ¡jorque  aqui  no  se  trata  de  delito  público,  sino 
de  indisciplina  ó faltas  (!ot!:é^ticas:  no  es  la  sociedad , sino  el  padre^ 
quien  castiga  ; algo  parecido  á esto  se  ve  en  un  caso  mas  grave,  cual 
es  el  adulterio  según  el  artículo  551  del  Código  pena!. 

CAPITULO  11. 

De  los  efeetos  de  la  pairase  re^peetc» 

á,  Ioi$  lí»ie§aes  de 

ARTICULO  150. 

“■  í*- 

El  padre  es  el  administrador  legal  de  los  bienes  de  sus  hijos  nie- 

nores, 

■ Conforme  con  el  Derecho  Romano  y Patrio.  El  589  Francos,  dice: 
«Durante  el  matrimonió:»  le  siguen  el  5G2  Holandés,  201  y 512  Napc- 
iitanos,  267  de  la  Uuisiana  y 213  de  Vami:  e\  251  Sardo  .supi  imc,  como 
el  nuestro,  aquellas  palabras,  poi*quc  e!  padre  ni  por  enviudar,  ai  p;  r 
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pepdir  malrimonio  pierde  la  admiíjistracion , mientras  los  hijos  sean 
menores  de  edad. 

Adminislrador  legal:  tenga  ó no  el  usufructo  y salva  Ja  escepciou 
del  artículo  153. 

ARTICULO  151. 

Los  bienes  que  el  hijo  adquiere  con  el  caudal  del  'padre  mientrí ' 
está  bajo  la  patria  potestad,  pertenecen  á este 'en  propiedad  y usufruC'' 
to,  salva  la  facultad  que  tiene  el  padre,  en  todo  caso,  de  hacer  al  hijo 
alguna  donación  de  estos  bienes,  o señalarle  alguna  parte  en  sus  uti- 
lidades. 

Los  Códigos  modernos  no  hacen  mención  espresa  ni  tácita  del  pecíu- 
lio  profecticio,  aunque  sí  del  adventicio  , del  castrense  y casi-castrenscj 
unos  con  estos  mismos  nombres,  otros  admitiendo  la  realidad  y snstan 
cia  de  ellos:  solo  el  artículo  5 Bávaro,  capítulo  5 , libro  1 , hace  una 
ligera  indicación  del  primero. 

Este  es  el  peculio  llamado  en  Derecho  Romano  y Patrio  profecticio, 
párrafo  1 , título  9 , libro  2,  instituciones,  y ley  5,  título  17,  Partida  4, 
con  las  que  está  conforme  el  artículo  en  su  fondo. 

Los  intérpretes  de  Derecho  Romano  reputaban  también  peculio  pro- 
fecticio  lo  que  el  hijo  adquiría  por  ocasión  ó contemplación  de  su  padre: 
el  párrafo  citado  solo  dice  , si  quid  ex  re patris;  la  ley  de  Partida  «con 
los  bienes  del  padre» ; y nuestro  articulo  dice  en  el  mismo  sentido  rigo 
roso  «con  el  caudal  del  padre.» 

Salva  la  facultad.  Esta  escepcion  tiende  á fomentar  los  dulces  afeo 
tos  entre  padre  é hijo,  yes  útil  á los  dos:  el  padre  puede  estimular  c( 
celo  ó trabajo  del  hijo  y recompensarlo;  el  número  2 del  articulo  154 
no  habla  de  este  caso. 

\La,  donación  que  haga  elpadre  al  hijo  en  estos  bienes  quedará  su- 
geta  á colación,  y á la  añedida  ó reglas  sobre  ser  6 no  inojiciosad  ¿//o 
bráde  ser  lo  mismo  si  le  señala  una  parte  en  las  utilidades? 

Adviértase  que  en  este  ca[>ítuló  se  trata  de  los  hijos  menores  de  edad 
y que  han  de  quedar  emancipados  ipso  jure  al  cumplir  los  20  años  , 6 
antes  si  contraen  matrimonio.  Serán  , pues  , raros  los  casos  en  que  pue 
da  agitarse  esta  cuestión,  contrayéndola  á los  menores  : ¿qué  padre  pru- 
dente va  á entregar  una  parte  de  su  capital  á un  lujo  menor  de  20  años 
para  que  negocie  ó lo  invierta  libremente.^  De  todos  modos,  no  podrá 
hacerlo  antes  de  cumplir  el  hijo  diez  y ocho  años,  edad  precisa  para 
la  emancipacÍQn  , á la  que  puede  asimilarse  el  manejo  líbre  de  un  ca- 
pital. 

Pero  el  caso,  aunque  raro,  puede  ocurrir  en  el  menor,  y puede  ser 
TOTÍO  1.  11 
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IVccueiiíc  en  uu  ninyor  de  edad,  porque  lanibieu  á este  puede  enireí'ar  eí 
padre  una  parte  de  su  caudal  para  rpie  la  inatieje  en  su  nodibre  , é im- 
porta |>oco  qüe  se  llame  ó no7?m</ío. 

Esto  supuesto,  me  inclino  á la  alirmativa  respecto  de  las  donaciones, 
porque  en  el  titulo  de  ellas  no  se  lia  hecho  una  sola  escepcioii,  y de  otro 
modo  podría  hacerse  ilusoria  la  legitima. 

Respecto  de  las  utilidades,  fuera  dei  caso  de  fraude,  me  inclino  á la 
negativa,  porque  son  inciertas,  y se  deberán  en  parte  á la  industria  del 
hijo  que  merece  recompensa;  en  una  palabra,  respecio  de  donaciones  y 
utilidades  debe  considerarse  al  hijo  como  á un  estrafio. 


ARTICULO  11)2. 


Los  bienes  que  el  hijo  adquiere  con  su  trabajo  ó industria,  estando 
en  poder  y compañía  del  padre , pertenecen  al  hijo  en  propiedad,  y 
al  padre  en  usufructo. 


ARTÍCELO  133. 


Los  bienes  que  adquiere  el  hijo  por  cualquier  titulo  lucrativo,  per- 
tenecen (i  este;  pero  el  padre  tiene  su  usufructo  mientras  el  hijo  está 


en  su  poder. 


El  584  Trances  no  distingue  de.  peculios  ó bienes:  y concede  al  pa- 
dre el  usufructo  de  todos  ellos  , hasta  que  el  hijo  haya  cumplido  18 
años,  ó antes  si  ha  sido  emancipado:  el  387  niega  al  padre  el  usulVucto 
de  los  comprendidos  en  nuestro  artículo  siguiente  134. 

Los  motivos  que  se  dan  en  los  discursos  31,  32  y 33  para  justificar 
las  reslricciones  puestas  al  usufructo  del  padre  en  el  citado  artículo  584, 
son  tan  injuriosos  á la  moral  como  á la  naturaleza:  Rogro.n  no  se  atreve 
á mencionarlos  , y da  otro  bien  frívolo  , no  espuesto  en  los  discursos. 

Sigue  al  articulo  384  Francés  el  298  Napolitano  con  la  adición  de 
que , muerto  el  padre  , no  tenga  la  madre  sino  la  mitad  fiel  usufructo 
hasta  la  mayaría  ó emancipación  del. hijo.  . 

El  259  de  la  Luisiana,  204  de  A^auiy  1G8  Prusiano,  titulo  2 , par- 
le 1 , suprimen  las  odi  os, as  restricciones  del  384  Francés. 

El  366  Holandés  hace  durar  el  usufructo  dei  padre  hasta  los  20  años 
cumplidos,. ó el  matrimonio  de  los  hijos.  . ^ . 

. Los  149  y 130.Auslriacos  adjudican  á los  hijos  todo  Jo  que  adquie- 
ren: al  padre,  solo  Ja  administración  . y fierecho  de;  sacar  Jos  gastos  de 


educación,..^  y ^ . i ¡ 

El  224  Sardo  dice:  «El  padre  tiene  derecho  al  usufrueto  de  los  bie-- 


nes  adventicios  del  fiijo.  sujeto  á su  potestad  Itasla  jíJie  e§ia  haya  cum- 
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íflido  oO  años:  son  aclvcalicios  los  bienes  que  liayau  venido  al  hijo  por 
íí^erencia  ialcslaíia,  ó testamentaria,  por  legados,  donaciones,  ó á título 
■Uícrativo» 

K1  22o,  también  Sardo:  «si- el  hijo  ha  contraido  matrimonio  con  el 
co-íiseatimieiUo  paterno,  el  usufructo  cesará  cuando  el  hijo  cumpla  25 
siños  y las  hijas  21:  si  el  matrimonio  ha  sido  contraido  después  de  esta 
edad,  pero  antes  de  los  50  años,  el  usufructo  cesará  desde  el  dia  mismo 
del  matrimonio.» 

El  Derecho  Romano  y Patrio  entendieron  como  peculio  ó bienes  ad- 
"veiiticios  todos  los  no  comprendidos  en  nuestro  artículo  anterior  151  y 
-ca  e¡  número  5 del  154  , sin  esceptuar  los  que  el  hijo  adquiría  fuera  de 
la  compañía  del  padre:  en  todos  ellos  se  dió  á este  el  usufructo,  y al 
íhijo  la  propiedad  , aunque  aiitigiiamenle  los  adquiría  por  entero  el 


Qmd  filio  suis  laboribiis,  vel  próspera  fortuna  aceesserit^  párrafo  1 , 
litíulo  9 , libro  2 , Instituciones.  Qute  filiusfamülas  acquisierit  , non  ex 
%}l(>s  subslanlia,  oujus  in  polestate  constitutus  est^  sed  ab  aliis  quibus- 
mivíique  causis  , quee  ex  líber alilate  for tunee,  vel  lahoribus  suis  ad 
perveniant  , ley  6,  titulo  61,  libro  6 del  Código.  . 

«to  que  el  iijo  ganasse  por  obra  de-  sus  manos,  por  algund  menester, 
ó por  otra  sabiduria  que  oviesse  , ó por  otra-giiisa;  ó por  alguna  dona- 
cien: : ó por  iiereacia  de  su  madre,  ó de  alguno  ele  los  parientes  della, 
■ó  ¿e  Gira  ¡naricra:  ó si  fallase  tesoro , ó.  alguna  otra  cosa  por  aventura.» 
Ley^5,  titulo  17,  Partida  4. - 

Eonim  usiisfructiis  apud  patrem  permancat:  doniinium  OMlem  fi- 
ilU familias  iuhan'eal::  pater  usumfrucium,  filius  habeal  propietatem. 
leyes  4,  6 y 8 did  citado  título  Í4L  «Deve  ser;  la  propiedad  del  fijo  : e 
»í:I,aisafructo  del  padre,-»;  la  misma  ley.  de  Partida.  El  usulVucto  de  estos 
lienes  viene  á sei‘  como  una  oompen.'íacion  de  los  gastos  y,  cuidados  del 
¡.payirc  e.n  !.a  ediieacion  del  hijo,  y en  la  adminislracioa  de.  sus  eo.sas. 

Pero  todos  los  Códigos  hasta  aquí, citados  hablan  de  hijos  legítimos, 
tio  de  los  naturales:  los  unos  porque  como  el  Derecho  Romano  y Patrio 
íip  sdmilen  patria  potestad  sobre  los  segundos  , aun  cuando  estén  h'gal- 
íraente  reconocidos  , artículo  254  de  la  Luisiana  y 044  Prusiano  , títu- 
lo 2 , parte  1 ; otros,  porque  admiliándola , esceplúan  espresameiUe  el 
íosufructo,  como  el  articulo  574  Holandés:  vé  nuestro  artículo  170. 

, Con  su  trabajo,  .etc.  Por  un  lado  conviene  presentar  estimulo  y prí- 
líiíiü  al  hijo;  por  otro,  dar  alguna  indemnizaciQn  al  padre.que'  le  man-' 
-t.ieiie  y cuida.  ■ ■ ' 

r,TÜulo  luarativo:  en  el  artículo  1-55  se  decía  antes  /íerencm  , dona- 
¿e</aí/o  ,, cuino  se :diee, en  otros  Códigos:  se  acordó  suprimir  estas 
ínvlabvas,  pi>:  (|ue  ol- líiulu.líicralivo  lo  encierra  lodo.  • ■-  '-  i-  - 
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ARTICULO  154. 

Pertenecen  al  hijo  en  propiedad'^  y usufructo: 

1. ”  Los  bienes  donados  ó mandados  al  hijo  para  el  se[iitimiento  de 
una  carrera  , ó el  ejercicio  de  alguna  profesión  ó arle  liberal  , ó con 
la  condición  de  que  el  padre  , ó la  madre  en  su  caso  ^ no  ganen  el 
nsufructo;  pero  esta  condición  no  puede  imponerse  sobre  la  legitima, 

2. "  Los  bienes  que  el  hijo  adquiere  con  su  trabajo  ó industria,  no 
estando  en  compañia\  del  padre. 

3. "  ■ Los  bienes  que  los  hijos  adquieren  por  ocasión  de  la  rtiilicia^ 
ó con  d ejercicio  de  cargos  ó empAtvs  civiles  , de  profesiones  6 artes 
tiberios. 

Número  1.  El  artículo  387  Francés  está  en  su  fondo  conforme  coa 
el  nuestro  , aunque  no  es  tan  espresivo  respecto  de  los  bienes  del  nú- 
mero 3:  lo  siguen  el  501  Napolitano,  147  Prusiano,  titulo  2,  parle  1,  568 
Holandés,  209  de  Vaud  y 227  Sardo:  de  estos  dos  últimos  se  ha  loma- 
do la  restricción  impero  no  puede  imponerse  etc.  que  es  una  consecuen- 
cia del  artículo  645  y se  encuentra  en  la  Novela  117  , capitulo  1. 
• Póstquam  reliquerint  filis  partcm  quee  lege  debclur , quod  religunm 
esl  suce  substa7iiice,  pueden  dejarlo  sub  hac  condiíiotie  , ut  pater , aut 
qui  úmnino  eos  habent  in  potcslale , ñeque  usufruclum,  ñeque  quod, 
iibet  penitus  habeant  participium. 

No  encuentro  ley  especial  de  Partida  sobre  la  disposición  del  núme- 
ro 1;  pero  la  11,  titulo  4,  Partida  6,  lo  envuelve  tácitamente  , pues 
solo  prohibe  imponer  condición  en  la  legítima. 

Cada  cual  puede  imponer  á su  liberalidad  la  condición  que  mas  le 
plazca,  pero  no  al  pago  de  una  deuda;  y la  legítima  lo  es  respecto  de 
los  que  tienen  herederos  forzosos. 

¡.Podrá  eslenderse  la  condición  hasta  prohibir  ai  padre  la  admi^ 
nislracion  de  lo  que  se  deja  al  hijo‘^. 

Según  el  espíritu  de  nuestro  artículo,  sí;  aunque  su  letra  no  lo  es- 
prese  per  creerlo  resuello  en  la  disposición  general  del  articulo  1053: 
la  condición  mencionada  no  puede  bajo  ningún  concepto  clasificarse 
entre  las  prohibidas;  y sí  puede  quitarse  al  padre  el  usufructo  que  es  lo 
útil  y positivo;  ¿porqué  no  la  administración  que  es  una  carga  y de  gra- 
ve responsabilidad?  De  otro  modo,  ó subsistirá  la  liberalidad  contra  la 
espresa  voluntad  del  que  la  hizo,  ó se  anulará  con  gran  perjuicio  del 
hijo , á quien  se  quiso  favorecer. 

Para  el  seguimiento  de  una  catrera  etc.:  porque  la  delerminacioa 
del  objeto,  á que  ha  de  aplicarse  lo  ((ue  se  da , ó deja  al  hijo,  envuelve 
de  necesidad  la  prohibición  de  que  el  padre  tenga  el  usufructo. 
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Yo  eotiendo  que  esto  es  conforme  al  espíritu  de  todos  los  Códigos^ 
aunque  solo  se  espresa  en  el  articulo  226  Sardo,  que  en  esta  materia 
nada  deja  que  desear;  dice  asi:  *E1  usufructo  del  padre  no  se  estende- 
rá  á los  bienes  que  los  hijos  adquieran  por  ocasión  de  la  milicia^  ó en 
el  clericato,  ó con  el  ejercicio  de  cargos  ó empleos  civiles,  de  profesio- 
nes ó artes  liberales:  tampoco  se  estenderá  á los  bienes  que  les  fueron 
donados  y 6 dejados  pzrsi  emprenderlas  ó continuarlas  : ni  á los  que  los 
hijos  adquieran  con  su  propio  trabajo,  ó industria  separada.» 

Número  2.  Conforme  con  los  artículos  estrangeros  citados  en  el  nú- 
mero l,  y ademas  con  el  226  Sardo,  242  de  la  Luisiana,  131  Austriaeo. 

ElDereclio  Romano  y Patrio  no  reconocen  esta  escepcion  favorable 
al  hijo , y que  tiene  por  objeto  dar  alimento  al  trabajo  y á la  industria: 
sin  embargo,  era  mas  importante  y hasta  necesaria  en  aquellos  Códigos, 
puesto  que  ni  la  edad  ni  el  matrimonio  eran  causas  de  emancipación. 

Número  5:  los  bienes  comprendidos  en  este  número  formaban  por 
Derecho  Romano  y de  Partidas  los  peculios  llamados  cástrénsé  y casi 
castrense:  el  primero  se  componía  de  lo  que  el  hijo  adquiría  por  ocasión 
de  la  milicia  armada , leyes  1,  titulo  37,  libro  12  del  Código,  y 11,  tí- 
tulo 17,  libro  49  del  Digesto,  que  esplican  todo  lo  én  él  comprendido, 
así  como  la  ley  G,  título  17,  Partida  6. 

El  2 se  componía  de  lo  adquirido  por  ocasión  de  la  milicia  togada^ 
como  en  el  ejercicio  de  las  artes  liberales,  de  cargos  públicos,  Aboga- 
cía,  enseñanza  pública  y por  donaciones  realeS:  fué  introducido  «rf 
cxemplum  militum::  militant  namque,  leyes  4 y 14,  titulo  7,  libró  2, 
del  Código,  y 7 del  citado. titulo  17,  pues  á todo  lo  dicho  se  dió  por  ho- 
nor el  nombre  de  mííicia  wr6ana  ó íograrfa. 

No  puede  negarse  que  en  aquella  legislación  el  peculio  casi  castren- 
se tenia  mayor  importancia  por  la  razón  espuesia  en  el  número  2;  pero 
todavía  puede  tener  alguna  en  nuestro  Código:  un  hijo  antes  de  los  20 
años,  y en  la  misma  casa  paterna,  puede  ejercer  la  abogacía,  algún  ar- 
te liberal , ó destino  público:  el  número  2 , habla  solo  del  caso  de  sepa- 
ración. ' 

El  citado  artículo  226  Sardo  admite  en  el  fondo  estas  dos  especies  de 
peculio  sin  usar  la  nomenclatura  nomana;  y el  229  establece  lo  mismo 
respecto  de  los  bienes  que  el  hijo  adquiera  de  la  ntunificéhcia  del  Rey: 
el  147  Prusiano,  título  2,  parte  !,  habla  de  recompensas  en  general  sin 
limitarse  á las  del  Rey. 

En  Derecho  Romano  habla  otros  dos  casos  en  que  el  padre  no  ad- 
quiría el  usufructo : el  articuló- 228 Sardo  ios  ha  copiado,  pero  no  pue- 
den tener  lugar  en  nacstrio>CÓdigó.' 

Conviene  sin  embargo  tener  presente,  que  cesa  el  usufructo  del  pa- 
dre siempíC  que- se  acúbíí^ó 'se ‘piCrda  la  patria  pérte6tad''segUti1óá  artí- 
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culos.  160:,  i6l  y 162,  y en 'el  caso  de  ser  desheredado  según  I6s  as-^ 

rtjculos  625  y 675'.í^  >;■■■  ■ ' ' 

rr ^ ' ■ ARTlCULO:i55. 

JSl  hijo  pondrá  también  la  adMinistracoin  de  los  bienes  compren- 
didos en  los  números  % y ^ del  articulo  anterior,  para  cuyo  efecto  &;> 
le  considerará  como  emancipado , 

Por  Derecho  Romano  y Patrio  el  hijo  era  reputado  padre  de  fami- 
lias en  el  peculio  castrense  y casi -castrense;  tenia,  pues,  la  libre  ad- 
minislracibn  y podia  disponer  de  ellos  en  los  mismos  términos  que  era 
permitido  hacerlo  á todo  el  que  no  estaba  sujeto  á la  patria  polestadr 
«pueden  fazer  destos  bienes  atales  lo  que  quisieren.» 

Mas  yo  no  infiero  de  esto  que  el  hijo  racnorde  2bañospudiera  mas 
ellos  que  cualquier  otro  menor  de  dicha  edad  libre  de  la  patria  potestad 
y por  lo  mismo  padre  ya  de  familias:  esto  seria  convertir  el  favor  ó be‘- 
iieficio  en  disfavor  ó daño  del  hijo. 

Por  esto  es  que  e!  artículo  5 Ravaro,  párrafo  2,  capitulo  b,  libro  i, 
concede  al  padre  la  administración  de  estos  dos  peculios  durante  la  me- 
nor edad  del  hijo. 

Nuestro  artículo  dice  algo  mas:  «se  le  considera  como  emancipado:» 
y como  la  emancipación  no  puede  tener  lugar  sino  á los  18  años  cum- 
plidos según  el  articulo  275,  se  sigue  que  solo  desde  aquella  edad  der 
berá  considerársele  como  emancipado  en  cuanto  á los  dichos  peculios^ 
y podrá  obrar  en  ellos  con  toda  la  latitud  del  artículo  27b  y 277. 

Náluralmcule  debía  sucederás],  aunque  no  se  cspresase , porque  es 
difícil  la  adquisición  de  esta  clase  de  bienes  sino  en  edad  muy  próxima: 
á la  mayoria,  sobre  todo  fijando  esta  en  los  20  años  cumplidos. 

Otro  tanto  puede  decirse  de  los  bienes  comprendidos  en  el  número 
2 del  artículo  anterior  : en  unos  y otros  los  medios  de  adquisición  están 
enlazados  con  la  utilidad  pública;  justo  es  por  lo  tanto  que  el  legisla- 
dor los  promueva  y reeompense. 

En  los  del  número  1 no  militan  estas  consideraciones  : la  adquisi- 
ción de  un  legado  ó herencia,  por  ejemplo,  solo  es  útil  al  adquireaie„ 
y puede  recaer  mi  un  niño. 

ARTICULO  156. 

■ i ■ , * . . ‘ ' 

El. padre  tiene,  relativamente  á ios  bienes  del  hijo  en  que  la  ley 
concede  el  usufructo,  las  obligaciones  de  todo  usufructuario,  escepio 
la  de  afianzar., 

Eespeeto  de  aquellos  en  que  no  se  le  concede  el  usufructo , y *t. 
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administración,  es  respomable  de  la  propiedad  y de  las  rentas,  y debcm 
rá  ciempiir  lo  dispuesto  en  ei  número  \ del  arliciiio 

En  los  dos  casos  de  éste  articulo  lierie  ademas  el  padre  la  obliga'- 
cion  determinada  en  el ar liento  \Si^. 

El  385  Francés  sujeta  al  padre  sin  ninguna  escepcion  á todas  las 
cargas  del  usufructuario,  y ademas,  á los  alimentos  y gastos  de  edu- 
cación del  hijo,  a!  de  los  atrasos  ó intereses  de  los  capitales,  y al  de 
los  gastos  de  entierro  y última  enfermedad;  algunos  creen  que  en  estos 
últimos  se  refiere  ál  hijo  ; otros  que  se  refiere  á los  de  la  persona  á 
quien  el  hijo  hereda  : le  copia  el  299  Napolitano , 240  de  la  Luisiana  y 
205  de  Vaud  : el  367  Holandés  suprime  lo  de  gastos  del  funeral  ; el  230 
Sardo  copia  también  al  Francés,  pero  exime  al  padre  de  la  obligación 
de  afianzar;  lambien  le  exime  al  tratar  del  usufructo  el  601  Francés, 
que  ha  pasado  á los  artículos  832  Holandés,  526  Napolitano,  389  de 
Vaud,  513  Sardo,  6 Bávaro,  capítulo  9,  libro  2:  el  179  Prusiano,  tí- 
tulo 2,  parte  2 , la  exige  del  padre  quebrado. 

Todo  usúfructuario:  \é  el  capítulo  3,  titulo  3,  libro  2.  El  artículo 
570  Holandés  priva  de  usufructo  al  padre  ó madre  que  no  ha  hecho 
inventario : según  el  208  de  Vaud,  no  haciéndolo  ellos  dentro  de  42 
dias  lo  ha  de  ordehar  el  juez  de  oficio. 

Esceplo  la  de  amarizar \ lo  contrario  seria  una  injuria  á la  ternura 
del  padre,  y una  falla  á la  reverencia  que  le  debe  el  hijo.  Las  leyes  de 
Partida  ni  aun  al  usufructuario  estraño  imponiaii  esta  obligación:  vé 
lo  espuesto  al  número  2,  artículo  449:  en  la  práctica  nunca  se  exigió 
del  padre.  ■' 

Respecto  de  aquellos,  etc.  El  padre  usufructuario  no  responde  sino 
de  la  propiedad  de  los  bienes,  lo  que  es  común  á todo  usufructuario  se- 
gún el  número  2 del  artículo  449  : si  no  tiene  mas  que  la  administra- 
ción, responderá  también  de  los  frutos  ó rentas,  como  todo  simple  ad- 
ministrador: no  era  en  verdad  absolutamente  necesaria  esta  espresion, 
que  hacen  los  ártículos  389  Francés,  231  Sardo,  363  Holandés  , 267 
de  la  Luisiana  y 293  Napolitano;  pero  desenvuelve  con  mayor  claridad 
la  posición  del  padre  en  ambos  casos. 

Cumplir  lo  'dispuesto,  etc. : no  espresándose  asi  podría  creerse  que 
no  quedaba  obligado  á cumplir  con  aquel  requisito , porque  el  párrafo 
primero  habla  del  padre  usufructuario : pero  la  responsabilidad  ó Ja  de- 
volución de  bienes  envuelve  siempre  la  necesidad  de  inventario. 

En  los  dos  casos,  etc. : habrán  de  hipotecar  según  los  artículos  1787 
y 1842. 

No  se  ha  seguido  á los  Códigos  eslranjeros  citados  en  la  enumera- 
ción de  las  cargas,  porque,  ó son  del  padre  como  tal,  y en  este  caso  se 
encuentran  los  alimentos,  párrafo  5,  ley  8,  título  61 , libro  6 del  Códi- 
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go,  Ó como  simple  usufructuario  los  alrgsos  é intereses.  Los  gastos  ,de 
la  última  enfermedad  del  hjjo  son  siempre  á, cargo. del  padre;  los  fune- 
rales solo  á falta  de  bienes  del  bijo , artículo  ií295. 

Según  la  ley  8,  párrafo  4,  título  61,  libro  6 del  Código,  el  padre  tenia 
en  cuanto  al  goce  de  los  bienes  adventicios  y su  cuidado  las  obligaciones 
do  todo  usufructuario , omnia  circa  usufructum  (acere,  quee  millo  mod  q 
propietatem  possint  deleriorem  (acere;  pero  un  seguida  hace  la  notable 
modificación  paterna  reverentia  eum  excusante  el  á ratioemiis , él  á 
cauíionihus  ct  ab  aliis  ómnibus  quoc  ab  iisufructuaris  extrañéis  á leiji- 
bus  cxigiínlur : ifimhieü  se  da  al  padre  la  facultad  de  cnagenar  sin  de- 
creto del  juez  Jos  inmuebles  del  hijo,  en  ciertos  casos,  y en  lodos, 
cuando  sean  estériles  ó dañosos:  vé  á Gotpfredo  en  el  comentario  de 
esta  ley. 

La  ley  6 del  mismo  titulo , párrafo  2 , había  dispuesto  lo  mismo  en 
términos  aún  enérgicos ; tantuni  modo  aiicnatwnc  í;cí  hypoteca 
deneyata  kabeat  parens  plcnissimam  potestaíem  uti  fruique  liis  re- 
bus::  auí  quomodo  vohicjit  gubernarci:  el  guhernatio  carum  sit  peni- 
im  impimüa. 

La  ley  5;  título  17  , Partida  4,  que  da  al  padre  el  usufructo  en  los 
bieiies  adventicios  del  hijo,  calla  sobre  el  contenido  de  nuestro  arlieu- 
lu;  íambien  callan  la  5 y siguientes,  título  15  , Partida  6:  solo  la  24, 
íítuiü  15,  Partida  5,  le  reconoce  hasta  cierto  punto  la  facultad  de  ena- 
genar  ios  bienes  inmuebles  del  hijo  sin  decreto  judicial : este  mismo  si- 
lencio lia  dado  ocasión  á que  los  autores  hayan  forjado  distinciones  muy 
sutiles,  y sostenido  las  prerogalivas  del  padre  sobre  los  demas  usu- 
fructúanos. 

ARTICULO  157. 

ÍWi  ciimpUendo  el  padre  con  lo  prescrito  en  el  articulo  anterior^ 
eualquicm  de  los  parienles  llamados  por  la  ley  á (alta  del  padre  ó 
madre  á componer  el  consejo  de  (amilia,'  podrá  compelerle  judicial- 
mente á cumplir  esta  obligación.  . 

Está  en  srmocia  .con  los  1787,  número  5,  y 1842,  párrafo  1,  salva 
,s5crrípie  Indisposición  del  1845.  Puesto  ,€jue  la  ley  estima  necesarias 
ciertas  precauciones  pa.ra  .asegurar  los  ialereseadel  hijo  menor,  es  con- 
siguiente que  alguno  vele  por  su  cumplimiento  en  caso  de  negligencia 
- de!,  padr-e;  y á nadie  debe,: y puede  , encargarse  esta  vigilancia  con  ma- 
yores probabilidades  de  buen  éxito,  que  á los  parientes  mas  cercanos  dcl 
fuejior.  , . ■ 
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' ARTICULO  158. 

El  padre  no  puede  enageñar  los  bienes  inmuebles  del  hijo  en  Ijue 
le  corresponde  el  usufructo  y la  administración  6 esta  sota  ^ ni  gravar- 
los de  ningún  modo,  sino  por  causas  de  absoluta  neeesidad  ó eviden- 
te utilidad,  y prévia  la  correspondiente  autorización  del  juez  del  do- 

micilio. 

Es  ei  232  Sardo  que  dice:  «Eai  caso  de  necesidad,  ó utilidad  de- 
mostrada, y prévio  decreto  de!  tribunal  del  domicilio.»  FJ  291  Napoli- 
tano permite  al  padre  vender  los  muebles;  el  292  le  prohibe  enagénar 
ó hipotecar  los  inmuebles  sino  en  caso  de  urgente  necesidad  y con  la 
aprobación  judicial;  el  170  Prusiano,  título  2,  parte  2,  sujeta  al  padre 
á obtener  la  autorización  judicial,  aun  para  hacer  en  la  propiedad  del 
hijo  las  mudanzas  ó innovaciones  que  el  usufructuario  no  puede  hacer 
sin  el  consentimiento  del  propietario:  finalmente,  el  o64  Holandés 
manda  que  en  este  caso  se  observe  lo  dispuesto  en  el  título  de  tutela 
para  la  enagenaciou  de  los  bienes  de  los  menores;  el  Código  Francés 
con  su  silencio  parece  disponer  lo  mismo  que  el  Holandés,  pues  reco- 
noce la  tutela  del  padre  y de  la  madre  : de  consiguiente  se  entenderá 
C(ui  ellos  lo  dispuesto  para  el  tutor. 

En  cnanto  al  Derecho  Romano  y Patrio  vé  las  leyes  citadas  en  el  ar- 
tículo lo6:  las  Romanas  no  están  claras,  y ni  el  misnio  Golofredo  las 
entiende,  pues  exige  solemnidades  para  la  enagenaciou  en  un  caso,  y en 
el  otro  no. 

La  de  Partida  , que  en  rñi  Opinión  nunca  fué  observada,  es  absurda 
y contradictoria  : después  de  decir  redondamente  «el  patíré  non  los  de- 
ve enagenar  en  ninguna  manera,»  deja  subsistente  la  cnagenacion  in- 
debida, siempre  que  el  hijo  pueda  indemnizarse  con  los  bienes  del  pa- 
dre, á cuyo  efecto  concede  al  hijo  hipoteca  tácita  en  ellos:  inseguridad 
parfi  el  comprador  de  los  bienes  de!  hijo  y de  los  del  padre  r la  13, 
titulo  2,  libro  4 del  Fuero  Juzgo,  prohibió  terminantemente  al  padre 
todo  acto  de  enajenación.  ■ 

o 

Este  artículo  con  el  156  ponen  fin  á estas  dudas  y confusiones  agra- 
vadas con  la  algaravia  y sutilezas  de  ios  autores. 

Los  bienes  inmuebles:  luego  puede  enagenar  los  muebles:  y ¿cómo 
prohibir  al  padre  lo  que  está  permitido  al  Ifitor? 

Absoluta  necesidad,  ele  : vé  lo  espuesto  ai  artículo  229. 

Autorización  del  juez  del  domicilio.  No  se  requiere,  como  para  el 
tutor  en  el  Ciladoí  arlf&ilfo‘229,  la  intervención  del  consejo  de  familia, 
porqué  n'o  lo  hay  en  vida  dé!  padre  ó dé  la  madre  fuera  del  cáso  del 
• articulo  168,  y porí^e  la'tal  ibtéKvén'eíotf  sc'riálnjuH'oSa  & lós  padres: 
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¿qué  pariente  puede  tener  la  ternura  é Ínteres  (|ue  ellos  por  la  persona 
y bienes  de  sus  hijos?  Po^,  ^sU)  sin  -duda  los  Códigos  Napolitano  y 
Sardo,  á pesar  de  admitir'ia  tutela  del  padre  y de  la  madre  , se  con- 
lenlan  siinplemente  con  el  decreto,  ó aprobación  judicial. 

"Aunque  nada  se  dispone  sobre  la  duración  délos  arriendos  hechos 
, por  ci  padre,  del>e  regir,  para  con  él  lo  dispuesto  para  el  tutor  en  el  ar- 
"tícuio  237.  Np  seria  prudente. darle  una  facultad  ilimitada  sobre  esto; 
ni  puede  dársele  menos  que  al  tutor. 

.Lo  dispuesto  sobre  el  arriendo  para  el  usufructuario  en  el  artículo 
44.3,  no  hace  al  caso  para  el  padre  que,  usufructuario  ó no,  tiene  la 
adniiuistraciQi)  Iegal.de  los  bienes:  en  suma,  él  podrá  arrendar  como 
marido  que  es  tauibieii  usufructuario  de  la  dote:  vé  el  articulo  1289. 

ARTICULO  159. 

• I ■ 

Én  todos  los  casos  en  que  el  padre  tenga  un  ínteres  opuesto  al  de  sus 
hijos  menores,  serán  estos  representados  en  juicio  y fuera  de  él  por  su 
procurador  que  se  les  nom  brará  judicialmente  para  cada  uno  de.  los 
casos. 

Es  el  565  Holandés,  y se  funda  en  la  misma  necesidad  que  el  nú- 
mero 1 del  articulo  188  : vé  lo  aiü  espucsto.  Poco  importa  que  se  lla- 
me procurador,  ó afrarfor  ad  lilem,  si  ha  de  obrarse  en  juicio,  ó bien 
curador  adhoc,  si  es  para  un  negocio  especial  fuera  de  juicio:  el  funda 
mentó,  es  decir,  la  necesidad  es  igual  en  ambos  casos,  y el  nombrado 
hará  las  veces  que  el  prolulor  en  la  tuleia. 

Se.  nombrará:  por  el  juez  del  domicilio,  no  por  el  padre  interesado^ 
nipor  el  mismo  menor. 

■ V ^ CAPITULO  III. 

■■  i',  . 

l>e  los  modos  de  acallarse  la  patria  potestaíl. 

' ARTICULO  160. 

La  patria  potestad  se  acaba: 

Por  la  muerte  del  padre  .ó  la  del  hijo,  ■ 

2. ^  Por  la  emancipación, 

3. “  Por  la  adopción.  . . 

4. ’  Por  la  mayor  edad  del  hijo, 

. El  artículQ  372  Francés  solo  dice  que  el  hijo  está  bajo  la  patria  pc- 
Jestud  hasta  la  mayor  edad  y emancipacioib;  lo  mismo  el  254  de  la  Lui- 
siana;  el  354  Jiolandes /tosía  mayoría;  el  211  Sardo  hasta  .su  eman- 
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c¡[)acion;  el  257  afiade  ia  inuerle,  la  coiuleiiacion  jiuliciaí  que  envuelva 
la  pérdiila  de  este  dereeliQ,  y la  ausencia  de!  padre;  el  288  iVapolitano, 
hasta  los  2o  años  cumplidos,  o hasta  que  se  case,  ó tenga  casa,  ó me- 
nage  aparte,  Ningauü  de  esto§  Cpdigos  lrala.de  propósito  sobre  los  ca- 
sos y modos  de  acabarse,  perderse  y suspenderse  ia  patria  potestad:  es- 
tán, pues,  diminutos  , asi  como  el  Bávaro  y Prusiano,  aunque  tratan  de 
los  modos  de  acabarse:  el  artículo  se  halla  conforme  con  el  Derecho 
Romano  y Patrio  salvo  en  lo  de  la  mayor  edad  : vé  el  artículo  276. 

Número  1.  Por  la  muerte  : natural,  puesto  que  ni  en  este  Código,  m 
en  el  penal,  se  halla  reconocida  la  muerte  civil  á pesar  de  estarlo  en  el 
Francés  y en  otros  modernos.  Por  la  servidumbre  de  la  pena  y la  de- 
portación se  acababa  entre  los  Romanos  la  patria  potestad  , como  que 
constituían  la  muerte  civil  , párrafos  1 y 5,  título  12,  libro  1,  Institu- 
ciones: lo  mismo  por  la  ley  2,  título  18,  Partida  4;  pero  ia  4 de  Toro, 
boy  recopilada  o , título  18J,  libro  10,  la  dejó  sin  efecto  en  su  parte 
principal,  y desde  entonces  la  muerte  civil  vino  á quedaipen  una  pala- 
bra vana. 

Números  2 y 4.  Por  la  emancipación  y mayor  edad:  vé  los  ca- 
ju'tulos  1 y 2,  título  9 : en  cuanto  á la  emancipación  conforme  .el  párra- 
fo 6 , título.  12,  libro  1,  hisliluciones,  } ley  10,  titulo  16,  Partida  '4. 

Número  3.  Por  la  adopción  : el  adoptado  pasa  á la  patria  potestad, 
del  adoptante,  artículo  170,  de  consiguiente  se  acaba  la  del  padre  na- 
tural ; párrafo  8 del  título  y libro  citadoSí  ley  10,  título  16,  Partida  4. 

. ARTICULO  161. 

El  padre  perderá  la  patria  potestad, 

1. **  Cuando  sea  condenado  á una  pena  que  lleve  consigo  lapérd  i~ 
da  de  la  patria  potestad, 

2. “  Cuando  declarado  el  divoi'cio  tenga  lugar  la  pérdida  dé  la  pa- 
tria potestad^  con  arreglo  al  artículo  85,  ; , 

Número  1:  vé  e!  artículo  41  del  Código  penal : el  257  Sardo  dispo- 
íic  espresaniente  lo  mismo,  y no  puede  menos  de  ser  asi  en  todos  los  paí- 
ses cuyos  códigos  penales  sancionen  esta  pena  , aunque  no  se  esprese 
en  los  códigos  civiles. 

Número  2.  El  mismo  articulo  83  aquí  citado;  se  refiere  al  76;  es 
decir  , que  el  cónyuge  culpable  del  divorcio  por  adulterio , malos  tra- 
tamientos de  obra  , ó injurias  graves,  pierde  Ja  patria  potestad  envida 
del  cónyuge  inocente,  pero  la  recobra  á su  muerte;  el  culpado  por  las 
causas  de  las  números  5,  4 y 3,  la  pierde  para  siempre. 
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ARTICULO  162. 

Los  tribunales-  podrán  también  privar  al  padre  de  la  patria  potes- 
tad, ó modi^cdr  su  ejercicio  si  tratare  á sus  hijos  con  escesiva  dureza  ó 
si.  siendo  viudo,  les  diere  preceptos,  consejos  ó ejemplos  corruptores. 

Los  artículos  77  y 78  Austríacos,  dicen:  «En  caso  de  abuso  de  la 
¡latría  potestad,  tocará  á los  tribunales  decidir  :»  los  90  y 91  Prusia- 
nos, título  2¡,  parte  i:  «Si  los  padres  tratan  á sus  hijos  con  dureza,  se 
puede  , según  las  circunstancias,  privarlos  del  derecho  de  educación:» 
el  7 Bávaro,  número  2,  capitulo  3 , libro  1:  «La  patria  potestad  se  aca- 
ta por  abuso  de  poder  de  parte  del  padre:»  el  571  de  la  Liiisiana:  «El 
menor  puede  ser  emancipado  contra  la  voluntad  de  sus  padres,  cuando 
le  castigan  inmoderadamente,  le  niegan  alimentos,  ó le  dan  ejemplos 
corruptores.» 

Di  vus  Traj antis  filíum-,  quem  pater  malc  contra  pktatem  adficie- 
hat,  coerfit  emancipare-,  ley  o,  título  12,  libro  3 de!  Digestor  «Ouando 
el  padre  castiga  el  fijo  muy  cruelmente  sin  aquella  piedad  que  el  deve 
aver según  natura;»  leyes  2,  Partida  5,  y 18,  título  18,  Partida  4. 

|Por  lo  que  hace  á preceptos  ó ejemplos  corruptores,  la  ley  12,  titulo  4-‘ 
libro  1 del  Código,  dice;  íenones  paires  suis  filialms  pcccandi  necee- 
sitatem  imposucrint . liceat  filiabus,  el  episcopornm  implórala  auxilio,, 
Omni  tniseriarum  necessitate  absolví:  la  G,  titulo  40,  libro  11,  repi- 
te lo  mismo,  permitiendo  á las  hijas  judicum  eiiam  dcfcnsornmque 
implorare  suffragium  , y estableciendo  contra  los  padres  otras  penas 
á roas  de  !a  pérdida  de  la  patria  potestad. 

Las  mismas  leyes  de  Partidas  citadas;  «ó  le  aconsejare  ó diesse  car 
rera  para  ser  malo.»— «Si  el  padre  fiziesse  tan  grand  maldad  que  diesse 
carreras  á sus  fijas  de  ser  malas  mugeres  de  sus  cuerpos. 

Por  la  ley  2,  título  52,  libro  8 del  Código,  y la  Novela  153,  capí- 
tulo 1 , perdía  también  la  patria  potestad  el  padre  que  esponia  ó aban- 
donaba á un  hijo  en  la  infancia:  esta  disposición  fué  copiada  en  la  ley 
4 , título  20  , Partida  4 : pero  vale  mas  respetar  , que  castigar  al  pudre 
reducido  á esta  tristísima  situación. 

Los  tribunales  podrán.  El  padre,  según  el  articulo  147,  puede  cor- 
reg'ir  y castigar  modérádaménte  al  hijo;  según  el  69  y 147,  debe  criar- 
Jos  y educarlos.  El  abuso  grave  del  padre  én  el  ejercicio  de  esta  facul- 
tad ó cumplimiento  de  esta  obligación,  puede  ser  causa  de  gran  peligro 
en'fel  órdeii  físico  ó moral  para  el  hijo  menor:  los  tribunales  deben  pro- 
tejerle  y proveer  según  fas  circunstancias  á su  prudente  arbitrio,  qui- 
tando ó modificando  los  derechos  de  patria  potestad.  En  una  palabra, 
esto  será  materia  de  un  procedimiento  criminal,  y la  disposición  de 
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Haciendo  gozará  la  madre  de  los  derechos  concedidos  al  padre,  e! 
ie^isliulor  establece  un  derecho  igual  y una  igual  indeiníiizacion  j <lon- 
de  la  naturaleza  había  establecido  una  igualdad,  de  molestias , cuidados^ 


\ afecciones;  repara  con  esta  equitativa  disposición  la  iiijuslicia;de  imi- 
chos  siglos;  hace  en  cierto  modo  entrará  la  madre  por  primera  vez  en 
la  familia,  y la  restablece  en  los  derechos  imprescriptibles  que  tenia 
por  la  naturaleza,  derechos  sagrados,  despreciados  con  demasía  por  las 
legislaciones  antiguas,  reconocidos  y acogidos  por  algunas  de  nuestras 
costumbres  (fueros)  , pero  que  ^ aun  borrados  de  nuestros  Códigos,  de- 


herian  haberse  encontrado  escritos  coa  caractéres  indelebles  en  el  co- 


razón de  todos  los  hijos  bien  nacidos.  ^ ' 

' ¿Tienen  las  madres  menos  cariño  y ternura  que  los  padres  por  sus 
hijos?  Y este  sentimiento  esquisito  de  ternura  maternal  ¿no  suplirá  po- 
derosamente alguna  corta  inferioridad  en  conocimientos? 

. ¿Cómo  es  que  á la  rniiger  soltera  ó viuda  de  mayor  edad  se  íe  per- 
mite la  libre  administración  de  sus  bienes?  Las  muge  res  son  por  lo  co- 
mún mas  económicas;  la  ley  3^  título  11,  Partida  4,  siguiendo  á !a  16, 
título  3,  libro  3 del  Código,  llega  á decir  que  «on.  rialuralmente  avari- 
ciosas é cobdiciosas;  y en  efecto  la  esperiencia  hace  ver  qüe  es  mayor 
el' número  de  familias  arruinadas  por  los  vicios  y prodigalidad  de  los 
padres  que  por  los  de  las  madres. 

La  madre  viuda  es  acreedora  por  lo  menos  á los  derechos  y consi- 
deración que  el  padre  bimibo:  la  ley,  que  establece  desigualdad  en  esto, 
3a  rebaja  á los  ojos  desús  hijos,  y ofende  lá  jíiedad  íilial  que  la  misma 
ic3^  Homann  4,  titulo  10,  libro  27  del  Digesto,  no-  pudo  menos  de  re- 
conocer que  se  la  debía  igualmeiité  que  al  padre. 

Por  último ; esta  disposicioíi  era  ua'  conlra  sentido  manifiesto  en  un 
país  que  llamaba  á las-hembras  á la  pleiiiLucl  dc  la  soberanía,  y contaba 
cutre  sus  reinas  á doña  Herenguelá  , doña  María  de  Molina  y á !a  in- 
mortal doña  Isabel  la  Católica:  ■ ■ 

■Sucede,  cíe.  tía  todos  los  casos  de  los  artículos  160,  161  y 163, 
porque  en  todos  ellos  se  acaba,  pierde'ó  súspende  también  la  autoridád 
marital:  en  los  del  artículo  163'el  tribunal  proveerá  lo  conveniente, 
cuando  según  su  jüstifreado  arbitrio  se  limite  á mo  liíicar  la  patria 
potestad. 

■ ■ ■ _ _ ■ . . ■ . . . 

ABTICULO  163. 

El  padre  podrá  nombrar  á la  madre  en  su  testamento  uno  ó nms 
consultores,  cuyo  diepámen  haya  de  oir  esta  para  todos  los  actos  que 
el  padre  determine. 

No  gozará  de  esta  facultad  el  padre  que,  al  tiempo  de  morir , no 
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hiSíPiintidas,  teílúi  tístabiecldo.  qn  la  ley.  8,,, titulo  1,  libro  o;  palrr  mor 
U!.o,  ulr tanque  sexas  cortjuulio  in  uialrin  poteríafü  cOiisinlaí..  tiaxim):- 
minorem  curam,  dice  la  leif  1 ,,  li'bto.  4,  erga  filinnnn  iiíHíiu- 

j(>¡n  ‘¡íuilres  conslal  frecumti¡r  impeitdere. 

La  mencionada  ley  8 , <[ue  muerto  el  padre  exilia  ci  consenlimien- 
lo  materno  para  el  matrimonio  de  los  hijos,  ó como  dice  la  versión 
castellana  , «la  madre  pueda  casar  los  íiios  é la.sfiias  ,»  fué  coníirmada 
y regulada  por  las  9 y 18  , título  2 , libro  10  Novísima  Hecopilacion, 
rosíillaodo  la  anomalía  de  reconocer  á la  madre  uno  de  los  derechos 
íuas  importantes  de  la  patria  potestad  , negándoles  todos  los  otros, 

, Cierto  es  , que  según  la  ley  lo  , título  2 , libro  4 del  Fuero  men- 
cionado, no  tiene  la  madre  el  usnfnieto  de  los  bienes  adventicios,  y es, 
como  no  puede  menos  de  ser  , interior  su  posición  á la  del  padre  en  el 
caso  d^  repetir  matrimonio  ; pero  en  cambio,  la  siguiente  ley  14  con- 
cede á la  madre  viuda  en  los  bienes  de  los  hijos  mayores  o menores  de 
edad  un  derecho  no  reconocido  al  padre  , y que  puede  mirarse  como 
el.hosquéjo  del  usufructo  foral  de  las  viudas  ; asi  como  la  ley  IC  del 
mismo  título  es,  á uo  dudar,  el  primer  vestigio  iegiii  de  la  sociedad  con- 
yugal dé  gánánciides. 

En.. la  éjtoco  de  la  reconquista  ó restanracinn  acostumbraron  los 
fíeyes,  y nuu  los  Maestres  y grandes  señores  dar  f.ieros  particulares  á 
las  comarcas  y pueblos  recoiiqui-'tados  ; y m>  puede  dudarse  (pie  estos 
fueros  eran  el  espejo  y retrato  dé!  de!  espíritu  }'  costumbres  de  repudios 
tiempos, 

Pues  bien;  el  fuero  dt'  Plascncia  , dado  ¡lor  Don  Alonso  VIH  , y e! 
<lc  Cuenca,  reconocen  á la  madre  ia  patria  poli'stad  cu  toda  su  ¡deni- 
liid  : «Los  lijos  sean  en  poder  de  los  jiadres  é d-r  las  madres  fa^ta  (jue 
sean  casados  é señores  de  sus  casas.  E fasta  aipiel  tiempo  eiud  piier  co- 
sa que  los  tljos  ganaren  sea  de  los  pai  ientes  , é aun  (juaiito  fallaren, 
íion  hayan  voluntad  de  retener  ninguna  cosa  jurra  ellos  sin  voluntad  del 
padre  0 de.  la  madre.  E el  padre  é la  madre  respondan  de  las  malas  fe- 
chas que  sus  fijos  ü/dei'en , si  q Ilie r bueiios,  si  quier  malos.»  (Fuero  de 
Cuenca  ; no.  se  cita  el  capítulo  porque,  no  los  tiene  el  manuscrito  de  la 
Biblioteca  naeiona!  ; pero  en  el  de  Plasencia  es  la  ley  1,  titulo  de  las  ga- 
nancias de  los  fijos  é de  las  fijas. )~«Maudamos  que  padre  ó madre  non 
puedan  desafijar  sus  fijos  sanos  ó locos  fasta  (jue  les  den  casamiento  é 
eutanamiontre  ios  parientes  ayan  de  responder  por  el  damno  que  fizie- 
s’en.»?=a«Ei  fijo  que  remaniere  después  la  muerte  del  parient  finque 
cu  poder  ;deb  parient  vivo,  »í 

Resulta  de' este  breve  resúmen  , que  los  pueblos  de  origen  Germá- 
nica y su  legislación,  ó nuestros  fueros  , han  sido  mas  justos  y galan- 
tes con  ci  bello  sexo  , que  los  romanos  y las  romanizaiías  Partidas. 
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Haciendo  gozar  á la  madre  de  los  derechos  cóiVce'flrdos'al  padre,;  ' 
ie^íislador  establece’ uii  derecho  igual  y una  igual  iivdetóriizacióh'  g d^^^^ 

de  la  naturaleza  había  establecido  una  iguá!dad^  dé  ipolesliasv  e'mdados*' 

y afecciones-;  repara  con  esta  equilali'sfa  dispósiciou  la  ifijustioiaid^  híü- 
chos  siglos;  hace  en  cierto  modo  entrar. á la  madre  poripnimera  vez  enaj 
la  familia,  y la  restablece  en  los  derechos  imprescriptibles  que  .tenia  - 1 
por  la  naturaleza , derechos  sagrados,  despreciados  con  demasía  por  las  f 
legi.slaciones  antiguas,  reconocidos  y acogidos,  por  algunas  de  nuestras  < 
costumbres  (fueros)  , pero  que  , ami  borrados  de  nuestrois^Gódrgos,  de-  ■ 
herian  haberse  encontrado  escritos  con  Caracteres  indelebles  en  el  oo-  ¿ 
razón  de  todos  los  hijos  bien  nacidos.  ^ \ t? 

1 ¿Tienen  las  madres  menos  cariño  y ternura  que  los  padres  por  susí  • 
hijos?  Y este  sentimiento  esquisito  de  ternura  maternal  ¿ no:  suplirá  po- 
derosamente alguna  corta  inferioridad  en  conocimientos?'  ' ’ 

¿Corno  es  que  á la  muger  soltera  ó viuda  do  mayor  edad  se  ie  per- 
inite  la  libi'e  administración  de  sus  bienes?  Las  raugerés-son  por  lo  co-  \ 
inun  mas  eeonóniicas;  la  ley  3j  título  11,  Partida  4,  siguiendo  á la  16, 
títiiío  3,  libro  3 dei  Código,  llega  á decir  que  íOíi  naturalmente  üi>uri-  - 
ciosas  é cobdiciosas ; y en  efecto  la  esperiencia  hace  T?er  que  es  mayor  i 
cl  número  de  familias  arruinadas  por  los  vicios  y prodigalidad  de  los 
padres  que  por  los  de  las  madres. 

La  madre  viuda  es  acreedora  por  lo  menos  á los  derechos  y consi- 
deración que  el  padre  binuho:  la  ley,  que  e.Hablece  desigualdad  en  esto, 
la  rebaja  á los  ojos  de  sus  hijos,  y ofende  la  piedad  filial  que  la  misma 
ley  Romana  4,  título  10,  libro  27  del  Digesto,  no  pudo  menos  de  re- 
conocer que  se  la  debía  igüaliaenlc  que  ai  padre. 

Por  último ; esta  disposición  era  un  contra  sentido  manifiesto  eú  un  ' 
país  que  llamaba  á las  hembras  á la  plenitud  de  la  soberanía,  y contaba  : 
entre  sus  reinas  íi  doña  Rerónguela  doñá  María  de  Molina  y á la  iti-- 
mortal  doña  Isabel  la  Católica:  ' ; 

Sucede,  etc.-  En  todos  los  casos  de  los  artículos  160  , 161  y 163,  ' 
porque  en  lodos  ellos  se  acaba,  pierde  ó suspende  también  la  autoridád 
marital:  en  los  del  artículo  163  el  Iributiál  proveerá  lo  conveniente’ 
cuando  según  su  justificado  arbitrio  se  limite  á modificar  la  patria  ' 
potestad.  ' 


ARBCULO  16a.  . . 

El  padre  podrá  nombrar  á la  madre  en  su  testamento  uno  a nms 
consultores,  cuyo  dictetmen  haya  de  oir  esta  para  íoáos  los  actos  que 
el  padre  determine.  . ;i  ;■ 

No  gozará  de  esta  facultad  el  padre  que,  al  tiempo  de  ímrár  ; no 
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,C3. hallare  en  el  agercicÁo  de  la  patria  potestad,  saleo  si  fuere  por  cau- 
sa de'  locura  ó ausencia;  ni  valdrá  el  nombra  mié  uto  hecho  en  testa- 
mento anterior  á la  pérdida  ó suspensión  de  la  patria  potestad. 

Su  primer  párrafo  es  el  391  Francés,  246  Sardo,  40 í Holandés  coa 
una  lijera  adición:  el  313  Napolitano  autoriza  al  padre  para  nombrar  á 
la  madre  un  co-tiitor,  aun  eslraño.  El  Código  de  Vaud,  á pesar  de  ha- 
ber concedido  á la  madre  viuda  en  el  artículo  204  el  usufructo  de  los 
bienes  de  sus  hijos,  en  el  214  y siguientes  reconoce  al  padre  el  dere- 
cho de  nombrar,  ó no,  á la  madre  por  totora;  y siempre  que  esta  lo  sea, 
le  ha  de  nombrar  el  juez  de  paz  un  consultor,  sin  cuyo  consentimiento 
no  podrá  hacer  ninguna  de  las  cosas  inenciomulus  cu  tos  artículos  314, 
313,  3-16'y  317-,'  es  decir,  nada  importante,  como  por  el  articulo  5!1 
no  lo  puede  hacer  sin  igual  requisito  la  soltera  mayor  de  23  años,  y la 
viuda  ó divorciada. 

Los  Códigos  que  , como  el  Romano  y Patrio  no  atribuyeron  patria 
potestad  á la  madre,  no  tuvieron  necesidad  de  ocuparse  en  esto. 

En- el  artículo  anterior  se  han  declarado  á la  madre  todos  los  mis- 
mos derechos  y obligaciones  que  tieiu'  el  padre;  asi  no  [>odrá  este  á 
pretesto  dei  articulo  177  nombrar  tutor  á sus  hijos , haciéndola  pasar 
por  la  vergüenza  de  verse  declarada  iiuiigna  de  velar  sobre  ellos,  y por 
el  dolor  de  verlos  confiados  á un  cstraño. 

Mas  para  calmaren  ciertos  casos  las  inquietudes  del  padre,  juez 
competente  sobre  la  capacidad  de  su  imiger,  se  le  concede  ijue  pueda 
nombrarle  uno,  ó mas  consultores. 

Para  todos  los  actos  que  el  padre  (icternuna:  ihicde  el  padre  deter- 
minar actos  especiales,  puede  espresar  (jue  sea  para  todos,  y asise  en*' 
tenderá,  cuando  no  haya  esjiresado  ni  uno,  ni  otro.  Esta  facultad  del 
padre  alcanza  á todos  los  actos,  ora  recaigan  sobre  las  personas,  ora 
sobre  los  bienes  de  los  hijos,  pues  los  primeros  no  son  menos  importan- 
tes que  los  segundos;  y el  presente  articulo  es  una  modificación  del  an- 
terior, en  que  se  concede  la  patria  potestad,  comprensiva  de  dereCiios, 
sobre  las  personas  y bienes  de  los  hijos  , según  los  capítulos  1 y 2 de 
este  título : fuera  (le  que,  no  siendo  obligatorio  el  parecer  del  consr’- 
tor,  hay  utilidad  en  oirle,  y no  se  lastima  ningún  derecho. 

Haya  de  oír.  No  tiene  [uies  la  madre  necesidad  ú obligación  de  se- 
guir  el  dictámeii  del  consultor;  en  otro  caso  vendría  á quedar  priva<ia 
de  parte  de  sus  derechos  por  un  medio  indirecto:  la  ley  permite  que  se 
ilustre  á la  madre;  pero  presume  que  obrará  siempre  en  el  Ínteres  de 
sus  hijos. 

Vivos  y repelidos  fueron  los  debates  de  la  Comisión  general  sobre 
este  punto. 

Querían  uiios  conservar  al  padre  la  facultad  de  nombrar  tutor  á- sus 
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hijos  con  absoluta  osclusion  do  ia  madre,  fundándose,  no  solamente  ol 
la  incapacidad  y debilidad  exageradas  del  sexo,  sino  en  suposiciones  re- 
pugnantes a la  naturaleza , y desmentidas  las  mas  veces  por  la  espe- 
riencia:  el  nombramiento  de  un  consultor,  cuyo  parecer  no  era  obliga- 
torio para  la  madre,  era  insuñciente  para  tranquilizarlos. 

Pero  esto  equivalía  á dar  en  tierra  con  el  artículo  anterior,  adojvta* 
do  ya  como  base  para  establecer  á la  madre  en  toda  su  dignidad  í, 
derechos  naturales:  sin  embargo,  no  se  atrevían  á tanto. 

El  mismo  inconveniente  resultaba,  dando  al  dictámen  del  consultov 
fuerza  obligatoria,  y el  artículo  391  Francés,  conforme  con  nuestro  pri- 
mer párrafo,  no  les  satisfacía. 

Adoptóse  por  fin,  á manera  de  transacion  y como  término  medio,  oí 
del  artículo  siguiente  166;  pero  temo  que  ha  de  encontrar  con  grave- 
dificultades  en  la  práctica  y que  tai  vez  no  llene  su  objeto  : ¿cómo  ít: 
probará  ia  malicia  de  la  madre  en  no  oir,  cuando  sin  recurrir  á ella  pue- 
de no  conformarse  con  el  dictámen  del  consultor? 

De  todos  modos,  si  el  consultor  muere,  ó no  admite,  nadie  pncdt 
nombrar  otro,  porque  este  derecho  es  privativo  del  padre  , y el  iiom- 
hramiento  arguye  confianza  [lersonalísima. 

No  gosará.  etc.  : porque  este  derecho  procede  de  la  patria  potes- 
tad, y el  párrofü  supone  la  pérdida,  ó suspensión  de  todos  ios  derecliGS 
de  ella. 

Por  causa  de  locura:  ve  la  esccpcion  que  para  igual  casóse  bcce. 
al  final  del  artículo  165,  porque  no  se  ha  de  añadir  aflicción  al  afligido, 
ni  agravar  la  desgracia  del  desgraciado : el  loco  puede  testar  en  sus  b/ 
cidos  intervalos  con  toda  la  libertad  y plenitud  del  hombre  sano,  artí- 
culo 600;  con  igual  ó mayor  razón  subsiste  su  testamento  anterior  á > ! 
locura. 

; T O ausencia.  Aunque  en  el  artículo  165  no  se  reserva  el  usufructo  ai 
ausente,  es  por  tratarse  de  un  derecho  útil  al  mismo;  y hubo  de  su  parte 
culpa  en  ausentarse  sin  d<‘jar  apoderado  , al  paso  que  no  tiene  las  mo- 
lestias y cuidados  de  la  administración.  Pero  aquí  se  trata  del  ejerciebi 
de  un  derecho  útil  á los  hijos  ; así  como  el  ausente  podría  nombraiAefj 
tutor  lestamenlario,  si  no  tuvieran  madre,  podrá  nombrar  á esta  cen- 
sullor:  escusado  es  decir,  que  valdrá  el  nombramiento  hecho  en  tesía- 
menlo  anterior  á la  ausencia. 

Ni  valdrá  el  nomh’amiento,  etc.  : salvo  los  dos  casos  de  locura,  ó 
ausencia,  según  acabo  de  esponer:  en  los  demas  obra  la  regla,  inenúi 
in  eum  casum,  á quo  incipere  non  poleral^  y en  la  testamentifacciCK- 
se  atiende  generalmente,  no  solo  a!  tiempo  de  otorgarse  el  testa m en  tu , 
sino  ai  de  la  muerte  del  testador.^ 
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ARTICULO  166. 

La  madre  que  maliciosamente  dejare  de  oir  el  diclámen  del  coíi- 
sultor  ó consultores,  podrá  ser  privada  de  toda  su  autoridad  \¡  dere- 
chos sobre  sus  hijos  , á instancia  de  aquellos,  ó del  consejo  de  fa- 
mi'ifí. 

Vé  !o  espnesto  en  el  anlenor  sobre  las  palabras  haya  de  oir;  y ad- 
viértase que  la  disposición  de  este  no  alcanza  á la  madre  ipie  oye, 
aunque  nunca  siga  el  diclámen  dcl  consultor;  y por  lo  mismo  lie  dicho 
que  este  término  medio  ó de  transacción  será  inelicaz  : la  madre  mali- 
ciosa oirá  siemp7‘e;  la  que  deje  de  o/r  por  ignorancia  o negligencia, 
iK)  está  comprendida  en  el  artículo. 

ARTICULO  167. 

La  madre  viuda,  que  diere  á luz  un  hijo  ilegítimo , pierde  los  de- 
rechos que  se  le  dan  en  el  arto  ulo  1G4. 

Coníorme  con  el  22Ü  de  Vaud  , (]ue  habla  de  la  tutela,  y con  el 
nuestro  6í  4 sobre  los  bienes  siqctos  á reserva. 

Ad  serundi  conjiujii  vota  ¡estinat  , vel  aduUerium  perpctrnl , dice 
de  la  vi  ;da  en  un  aso  igual  la  lev  1,  título  '2,  libro  3 (bd  Fuero  Juzgo; 
naji  Oí  '.Oí.  aliquid  amplius  habebit  castilale  hixuria,  Novela  18,  ca- 
pítulo "í;  «i  solo  que  sea  binuia  muger,»  ley  9,  título  16,  Partida  6:  y 
en  ver  jad  íío/i  í/eóeí  meliorís  esse  condilionis  lu.varia,  quoni  custitas, 
quw  esl  in  secundo  viatrhnonio. 

Pero,  estando  jirohibida  la  investigación  de  la  paternidad  y mater- 
nidad según  el  articulo  127  , el  presente  167  ha  de  entenderse  según  el 
citado  PL4. 

Los  motivos  de  ínteres  privado  y decoro  público,  en  que  se  funda 
el  artícubj,  son  bien  obvios : á este  caso,  idéntico  al  del  citado  8i4,  es 
exactamente  aplicable  lo  que  al  fundar  el  213  Francés  dice  el  inmortal 
Porlalis:  «Todas  las  naciones,  ilustradas  en  este  punto  por  la  espericn- 
eia  y por  una  especie  de  instinto,  han  creído  de  común  acuerdo,  que 
el  sexo  mas  amable  debo  también  para  dicha  de  la  humanidad  ser  el 
mas  virtuoso.  Las  mugeres  eonocerian  poco  su  verdadero  Ínteres,  si  en 
esta  severidad  aparente  que  se  usa  con  ellas  vieran  tan  solo  un  rigor 
tiránico,  y no  una  distinción  útil  y honrosa:::  no  es  en  luiesíra  injus- 
ticia , sino  en  su  vocación  natura!,  donde  las  mugeres  dcifcu  buscar  d 
princii'/io  de  los  deberes  mas  austeros  que  les  han  sido  impuestos  para 
mayor  ventaja  de  ellas  mismas  y en  provecho  de  la  sociedad;»  (Dis- 
curso 13). 
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ARTICULO  168. 

La  que  contragere  segundas  nupcias,  conservará  todos  los  derechos 
de  la  patria  potestad,  menos  la  administración  de  los  bienes;  á no  ser 
que  el  consejo  de  familia  se  la  defiera. 

Si  se  la  defiere,  el  marido  responderá  mancomunadamente  con  la 
muger  de  las  resultas  de  la  administración  posterior  al  matrimonio . 

Si  no  se  la  defiere  , el  mismo  consejo  nombrará  administrador  con 
lodas  las  obligaciones  que  tiene  el  tutor  respecto  de  los  bienes  del  me- 
nor. 

Según  el  586  Francés , la  madre  que  repite  matrimonio,  pierde  e 
«sufructo  de  los  bienes  adventicios  de  sus  hijos  : le  siguen  el  500  Napo- 
litano, 255  Sardo,  572,  párrafo  1 , Holandés,  y 206  de  Vaud. 

Según  el  595 Francés,  la  madre  viuda,  que  quiere  repetir  matrimo- 
nio, debe  antes  convocar  el  consejo  de  familia  para  que  decida  si  ha  de 
conservársele  la  tutela;  no  convocándolo  la  pierde  de  [)Ieno  derecho,  y 
el  nuevo  marido  es  responsable  délas  resultas  déla  tutela  indebidamen- 
te conservada  por  la  madre.  Siguen  ai  Francés  ei  597  Napolitano,  272 
<ie  la  Luisiana  y 255  Sardo,  (d  cual  añade  que,  aunque  la  madre  pier- 
da de  pleno  derecho  la  tutela  en  el  caso  de  no  convocar  el  consejo  de 
íamilia,  podrá  este  reponerla  en  ella:  yo  tengo  por  muy  racional  esta 
adición,  y en  este  sentido  debe  entenderse  nuestro  articulo  : eJ  405  Ho- 
landés dice  lo  mismo  sin  mas  diferencia  que  atribuir  al  Juez  la  facultad 
del  consejo  de  familia  : los  219  y 220  de  Vmul  dicen  simplemente  que 
la  madre  pierde  de  pleno  derecho  la  tutela  por  casarse,  ó dar  á luz  un 
hijo  ilegítimo. 

Según  el  596  Francés,  si  el  consejo  conserva  á la  madre  en  la  tute- 
1n,ha  de  darle  necesariamente  por  co-lutor  á su  segundo  marido,  c! 
cual  será  sólidamente  responsabíe  con  su  muger  de  la  gestión  ulterior; 
le  siguen  el  518  Napolitano,  254  Sardo,  275  de  la  Luisiana,  y 406  Ho- 
landés. 

El  Derecho  Romano  y Patrio  , que  no  reconocieron  patria  potestad 
en  la  madre  , y sí  solo  su  tutela  legítima,  se.  limitaron  necesai'iameiite 
á esta  sola  en  el  caso  de  segundo  matrimonio;  Contractis  secimdis  nup- 
tiis,  expelU  eam  (matrem)  á tutela  convenit,  .áalhenlica  Sacramenlum 
á la  ley  2,  título  55,  libio  5 del  Grkiigo:  .según  la  upiuioii  mas  fundada, 
procedía  esto  mismo  aun  cuamio  c!  padre  le  defería  la  tutela  en  lesta- 
incnlo,  previniendo  que  continuase  en  ella  á pesar  de  repetir  matri- 
monio. 

Esta  manifestación  del  padre  no  se  creyó  bastante  para 
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ia  siniestra  presunción  de  que  la  madre  bínuba  sacriíica  mas  de  una 
vez  al  segundo  marido  los  intereses  y hasta  las  vidas  de  sus  primeros 
hijos;  plerimique  novismarilis  non  sohimres  fíliornm,  sed  ctium  vi- 
tam  addicunl , ley  22,  título  57,  libro  o del  Código  ; y nadie,  según  la 
00,  libro  50  del  Digesto,  puede  impedir  en  su  testamento  la  observan- 
cia de  las  leyes. 

La  ley  5,  título  16  , Partida  6,  copió  la  disposición  Romana,  aun- 
que lo  estaba  ya  en  las  leyes  8,  título  1,  libro  5,14,  título  2,  y en  la  o,, 
titulo  4,  libro  4 del  Fuero  Juzgo. 

Gomo  lii  el  Derecho  Romano,  ni  el  Patrio  reconocian  á la  madre  eí 
usufructo  de  los  bienes  adventicios,  no  podia  perderlo  por  el  segundo 
matiifiionio,  pero  perdía  la  tutela, 

Todos  los  Códigos  antiguos  y modernos  han  conservado  al  padre 
binubü  la  integridad  de  sus  derechos  en  las  personas  y bienes  de  stis 
lujos  : una  sola  escepcion  encuentro  en  la  ley  1,  titulo  10,  libro  5 de 
la  Novísima  Recopilación  Navarra.  «El  |tadrc  por  casarse  segunda  vez 
pierde  la  tutela  y administración  de  las  personas  y bienes  de  las  cria- 
turas del  primer  matrimonio.» 

Todas  las  razones,  mas  ó menos  especiosas  , que  se  han  alegado  á 
Livor  del  padre,  se  estrellan  ante  la  triste  y constante  esperieneia  de 
(jiie  ¿as  madrastras  son  mas  fanevstas  á los  hijos  del  primer  malrimQ- 
nio  que  los  padrastros. 

hs’i  en  la  antigua  legislación  habria  yo  preferido  la  Navarra  á la  CaS' 
teilana;  y eii  la  moderna  estarla  por  la  absoluta  igualdad  entre  el  pa- 
dre y madre  bínubos  : el  segundo  matrimonio  es  por  muchas  razónete 
mas  esciisable  en  la  muger  débil,  que  en  el  hombre  fuerte. 

Nuestro  artículo  168  tiene  esta  tendencia,  y contra  lo  establecido» 
en  los  Códigos  modernos  se  muestra  mas  liberal  con  la  madre  biniiim,. 
conservándole  lodos  los  mismos  derechos  que  al  padre,  menos  la  ad- 
ministración de  los  bienes  , si  no  le  es  deferida  por  el  consejo  de  fa- 
milia. 

Las  madres  suelen  formar  ía  primera  educación  de  sus  hijos,  y vi- 
ven siempre  con  ellos  en  mayor  contacto  que  el  padre;  ¿por  qué,  pues^. 
se  ha  de  negar  día  madre  lo  que  realmente  tiene  una  madrastra  á 
¿a  sombra  y con  el  nombre  del  padre  binubol 

Y ¿por  qué  siendo  mas  cscusable  el  segundo  matrimonio  de  las  ma- 
dres, se  las  ha  de  penar,  y dificultar  que  lo  encuentren,  privándolas  del 
usufructo?  Este  llevará  siempre  anéjala  carga  de  educación  y alimen- 
tos según  el  articulo  68. 

La  administración  de  los  bienes  , sobre  ser  un  cargo  mas  propio  de 
ombres  , podría  , bajo  otros  aspectos, , ocasionar  perjuicios  á los  hijos, 
menores:  no  la  tendrá  , pues , si  el  consejo  de  familia  , atendidas  ledas 
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las  circunstancias,  no  se  la  defiere:  el  testimonio  ó prueba  de  confianza, 
de  los  parientes  paternos  debe  tenerse  por  bastante  garantía. 

Todos  los  derechos: : meno.s  ta  adniinistraeion.  Obsérvese  que  no  se 
usa  en  nuestro  artículo  la  palabra  tutela  como  en  el  o95  Francés  y de- 
más eslranjeros  arriba  citados:  nosotros  no  reconocemos  como  ellos  la 
tutela  del  padre  y de  la  madre  por  los  motivos  espuestos  al  frente  del  ca- 
pítulo 2,  título  8,  de  la  tutela^  párrafo  Los  Códigos  modernos,  ele. 

Seda  deberá:  y podrá  deferirla  simplemente,  ó imponiendo  condicio 
Bes  en  el  interes  de  los  hijos. 

Si  se  la  defiere:  vé  el  articulo  1787,  número  S , el  1845  , párrafo  2, 
y 1819,  párrafo  2,  que  tienen  aplicación  á este  caso. 

Mancomunadamente:  así  tendrán  lugar  contra  él  solo  todas  las  dis- 
posiciones del  párrafo  5 , sección  6,  capítulo  4,  título  4,  libro  5,  sobre 
deudores  mancomunados  en  lo  adverso  y favorable.  La  mancomunidad 
de!  marido  comprenderá  también  la  administración  de  la  muger  después 
del  segundo  matrimonio,  sin  haberle  sido  deferida  por  el  consejo,  puesto 
que  la  ignorancia  del  derecho  no  escusa,  artículo  2,  y el  marido  debió 
^aber  que  su  muger  no  podía  continuar  en  la  administración  sin  este 
requisito. 

Con  todas  las  obligaciones,  etc.  Son  las  contenidas  en  el  capítulo  9, 
del  siguiente  titulo  8,  en  lo  relativo  úniearaente  á la  administración  de 
los  bienes  : las  personas  de  los  hijos  con  todo  lo  concerniente  á ellas  por 
efecto  de  la  patria  pottstad  continuarán  á cargo  de  la  madre. 

ARTICULO  169. 

La  madre  que  volviere  á enmudar  recobrar ci  ¡os  derechos  perdi- 
dos por  haber  contraído  segundas  nupcias , salvo  lo  dispuesto  en  el 
articulo  802. 

La  opinión  común  entre  los  intérpretes  del  Derecho  Romano  ora 
que  la  madre,  nuevamente  viuda,  no  recobraba  la  tutela:  faltaba  en  él, 
como  en  nuestro  Derecho  Patrio,  y falta  hoy  en  los  Códigos  modernos, 
«na  disposición  especial  sobre  un  caso  harto  frecuente;  nuestro  artículo 
llena  este  vacio,  y previene  dudas  , decidiéndolas  á favor  de  la  madre. 
Con  la  muerte  del  segundo  marido  desaparece  la  causa  que  interrumpió 
la  administración  de  la  madre  ; y es  muy  natural  que  lo  relativo  á las 
cosas  y personas  de  los  hijos  vuelva  á reunirse  en  la  misma  mano,  pues- 
to que  no  se  descubre  Interes  de  ellos  en  lo  contrario. 

El  caso  del  articulo  802  es  bien  diferente;  en  él  se  atraviesa  Ínteres 
lie  los  hijos  , pues  adquirieron  ya  un  derecho  importante  , del  que  no 
deben  ser  privados  por  un  evento  posterior,  independiente  de  su  volun- 
tad y de  la  de  -su  madre.  ; 
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CAPITULO  IV. 

eoitistai  á.  aaaie&'ioreí»^ 

ARTICULO  170. 

Los  hijos  naturales  reconocidos  y los  adoptivos  menores  de  edad 
están  bajo  la  patria  potestad  del  padre  ó madre  que  los  reconoce  6 
adopta;  pero  no  tendrán  estos  el  usufructo  de  sus  bienes . 

Tampoco  tendrán  su  administración,  si  previamente  no  aseguran 
sus  resultas  con  hipoteca  á satisfacción  del  juez  del  domicilio  del  hijo 
reconocido,  ó de  las  personas  que  deben  concurrir  á la  adopción,  según 
se  dispone  en  el  articulo  lo8. 

No  rne  ocuparé  de  los  lujos  acloplivos  : respecto  <le  ellos  nuestro 
artículo  ha  de  ser  de  corta  utilidad,  pues  como  longo  observado  al  l’reii- 
te  del  título  S,  los  casos  de  adopción  según  nuestras  actuales  costum- 
bres han  de  ser  rarísimos.  En  el  artículo  549  Urances  se  consigna  la 
obligación  recíproca  de  alimentos  entre  el  adoptante  y adoptado;  le  si- 
guen el  275  Napolitano  y 198  Sardo:  el  289  Napolitano  comprende  es- 
presainentc  bajo  la  patria  potestad  á ios  hijos  adoptivos,  y lamhien  e{ 
184  Austríaco;  los  otros  Códigos  modernos  callan  sobre  este  punto,  y 
solo  enumeran,  aunque  con  grande  variedad,  los -derechos  y relaciones 
entre  el  adoptante  y adoptado. 

En  el  último  estado  de  la  legislación  romana  el  adoptante  estraño  no 
adquiría  patria  potestad:  pero  si  el  ascendiente,  párrafo  2,  titulo 
libro  1,  Instituciones,  que  pasó  alas  leyes  9 y 10,  Ululo  IG,  Partida  4. 

En  cuanto  á los  hijos  naturales,  no  puede  menos  de  eslrañarse  en  c} 
Código  Francés  la  falla  de  disposición  espresa  acerca  de  este  particular; 
y la  mejor  prueba  de  este  vacío  es  el  fallo  citado  por  Rogron  al  artículo 
477  en  sentido  afirmativo,  pero  fundado  eu  argumentos  de  inducción,, 
que  á rai  corto  entender  deberían  probar  lo  contrario. 

El  artículo  583  citado  en  el  fallo  hace  estensivos  al  padre  y madre  de 
los  hijos  naturales  legalineiite  reconocidos  cuatro  artículos  que  tratan 
de  las  facultades  de  los  padres  legítimos  para  ciertos  y determinados 
caso^ 

La  cousecuencia  natural  es  que  , fuera  de  este  escepcion  y para  to- 
dos los  demas  efectos,  no  hay  patria  potestad  sobre  los  hijos  naluralas. 

También  podia  el  tribunal  haber  citado  el  artículo  158  ; pero  yo 
daría  sobre  este  la  misma  respuesta  que  sobre  el  585.  Una  disposición 
feoeral,  como  la  de  nuestro  articulo  , habría  ahorrado  á los  legislado -r 
res  los  158  y 533,  y á los  tribunales  pleiUs  y conflictos» 
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Comoquiera  , el  artículo  584  Francés  , al  concctlcr  el  usufructo, 
supone  • malrinionio:  lo  niega  ¡>ues  indirecta,  pero  necesariamente,  ú 
los  padres  naturales:  le  copian  el  2D8  iNapolitano,  *204  de  Vaud  , 574 
Holandés  y el  224  Sardo;  así  como  signen  al  158  Francés,  el  172  Napo- 
litano, y el  97  y 104  Holandeses  , con  disposiciones  análogas;  y al  585 
Francés,  el  225  Sardo,  510  Napolitano  y el  oGl  Holandés 

El  254  de  la  Luisiatia  niega  la  patria  potestad  sobre  los  ilegítimos 
legalinenle  reconocidos,  y el  044  Prusiano,  título  2,  parle  i la  niega, 
sobre  los  naturales  no  legitimados. 

El  574  Holandés  viene  á reconocerla  , pues  dice,  como  ¡>or  escep- 
cion,  que  el  usufructo  no  tendrá  lugar  en  favor  del  padre  y madre  de 
los  hijos  naturales  legalmente  reconocidos. 

Sabido  es  que  por  Derecho  Romano  y Patrio  no  habia  patria  polestaU 
sobre  los  hijos  naturales,  ley  2,  título  17,  Partida  4. 

Sin  embargo,  por  uno  y otro  Derecho  podía  el  padre  dar  tutor  al  hijo 
natural  en  ciertos  casos,  y con  ciertas  condiciones ; leyes  4,  título  29, 
libro  5 del  Código,  7,  título  5,  libro  26  del  Digesto  , y 8,  titulo  16, 
Partida  6. 

Esta  facultad  tenia  por  causa  y objeto  la  utilidad  de  los  hijos  natu- 
rales, no  la  de  sus  padres,  como  lo  demuestran  las  palabras  de  la  cita- 
da ley  7 del  Cóú\go , naturatibus  liberis  providentes , ele. 

La  tendencia  de  nuestro  artículo , á pesar  de  la  grande  innovación 
que  hace  atendidas  aquellas  dos  legislaciones,  viene  á ser  la  misma, 
pues  quita  á la  patria  potestad  lo  que  tiene  de  útil  para  el  padre,  á sa- 
ber, el  usufructo,  y conserva  todo  lo  demas  que  es  de  dirección  y pro 
lección  para  el  hijo  natural. 

Tiene  ademas  nuestro  artículo  la  ventaja  de  fijar  con  claridad  lo  que 
en  el  Código  Francés  y demas  que  le  siguen  se  ha  presentado  como  du- 
doso, y únicamente  por  inducciones , masó  menos  fundadas,  ha  sido 
fallado  en  el  sentido  de  nuestro  artículo. 

No  tendrán  el  usufructo:  para  que  la  adopción  y reconocimiento 
no  sean  el  producto  de  cálculos  sórdidos  é interesados. 

Tampoco  la  administración,  etc:  el  padre  natural  ó adoptivo  no 
puede  ser  de  mejor  condición  que  el  legitimo;  y á este  se  impone  k 
misma  obligación  en  el  último  párrafo  del  artículo  156. 
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^ TITULO  \IH. 

DE  LA  TUTELA. 

CAPITULO  PRIMEUO. 

Di^pofsicioueii  gcneraleis. 

El  Derecho  Romano  reconoció  tutores  para  los  que  no  habian  llega- 
do á la  edad  de  la  pubertad,  es  decir,  para  los  varone.s  huéríanos  me- 
jores de  14  años  , y para  las  hembras  menores  de  12:  desde  esta  edad 
hasta  ia  de  2o  años  cumplidos,  en  que  principiaba  la  mayor  edad,  se  les 
ciaban  curadores,  párrafo  5,  titulo  15,  y testo  del  título  25  , libro  1, 
instituciones. 

Esta  doctrina  pasó  á las  leyes  1 y 15,  título  16,  Partida  6,  y ha 
sido  constantemente  observada. 

Pero  los  Fueros  Juzgo  y Real  reconocieron  únicamente  la  tutela,  no 
curaduría,  para  las  personas  de  menor  edad,  y esta  duraba  hasta  los  20 
años,  leyes  15,  título  1,  y 3,  título  3,  libro  4 del  Fuero  Juzgo,  y las  1 
y 2,  titulo  7 , libro  o del  Fuero  Real. 

De  ios  Códigos  modernos  solo  el  de  laLuisiana,  articulo  263,  adop- 
ta la  distinción  Romana  de  tutores  y curadores  dentro  de  la  menor  edad: 
los  demas  únicamente  admiten  tutores  como  nuestros  mencionados  Fue- 
ros que  son,  y sobre  todo  el  Juzgo,  verdaderamente  nacionales. 

La  distinción  Romana  y de  Partidas  á mas  de  no  fundarse  en  razón 
alguna  , ocasionaba  confusión  y dudas  sobre  si  los  púberos  podian  ó no 
ser  obligados  á recibir  curador,  sobre  la  validez  ó nulidad  de  sus  actos 
en  uno  ú otro  caso,  sobre  ser  necesaria  en  unos  la  restitución  por  re- 
putarse válidos  , y en  otros  no,  por  reputarse  nulos.  <tLicel  púberes  sínt, 

huc  lamen  ejus  aelalis  simt  ul  sua  negolia  lueri  no7i  possint:>* 
dÍQe  el  testo  del  título  2o,  libro  1,  Instituciones;  ¿por  qué  , pues,  no  se 
Íes  habla  de  dar  tutores  , cuando  según  el  párrafo  1 , título  15,  se  dan 
ad  iuendtim  eum,  qui  per  aetatem  se  ipse  defendere  nequU% 

El  acortamiento  de  1a  menor  edad  por  los  citados  Fueros  y Códigos 
es  otro  motivo  para  recomendar  su  desvio  del  Derecho  Romano  , que 
también  fué  adoptado  por  los  Germanos  y otros  pueblos  de  origen  Ger- 
íuánico.  Téngase  presente  lo  dispuesto  en  los  artículos  84,  8o  y 582. 
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ARTICULO  171. 

La  tutela  tiene  por  objeto  la  guarda  de  la  persona  y bienes  del  me- 
’}}or  que  no  está  emancipado,  ni  sujeto  á la  patria  potestad. 

Viene  á ser  la  misma  deíinicion  de  la  ley  1,  liliilo  16,  Partida  6: 
«Guarda  que  es  dada  al  huérfano  libre  menor  de  14  años,  é á la  huér- 
fana menor  de  doce  años,»  y la  del  párrafo  1,  título  13  , libro  1,  Insti- 
tuciones. 

« Appeltanlur  tutores , quasi  tuitores^  atque  í/e/cwsom»  del  verbo 
latino,  tueor,  que  significa  defender. 

La  tutela,  según  el  párrafo  6,  titulo  20,  libro  1,  Instituciones,  juri 
iialuralt  conven  i ens  cst]  \)neih  decirse  que  es  de  derecho  de  gentes 
considerada  en  absiracto,  aunque  en  su  forma  y especie  sea  de  dere- 
cho civil  positivo.  Toda  sociedad  está  obligada  á proveer  de  defensa 
a!  sér  desgraciado  que  por  su  oi  fandad  y tierna  edad  no  puede  él  mis- 
mo defenderse.  Fsta  obligación  ha  sido  reconocida  siempre  y por  todos 
los  pueblos  : ad  euram  publiciuiipertmel,  según  eí  emperador  Severo, 
lc\  2,  párrafo  2,  titulo  fi,  libro  2G  del  Digesto  ; el  Código  Prusiano  la 
proclama  a!  frente  del  título  de  tutela,  18,  parle  2,  añadiendo  que  el  es- 
tado para  delegar  este  poder  y llenar  esta  obligación  nombra  tutores  y 
curadores;  en  el  loi,  «Los  tutores  son  mandatarios  del  estado  para  ad- 
ministrar la  persona  y bienes  de  nn  menor»;  igual  era  el  espíritu  de  la 
ley  20  , titulo  25 , Partida  5,»  «Maguer  el  Rey  es  lenudo  de  guardar 
todos  los  de  su  tierra,  señaladamcnle  lo  d(íve  fazer  á estos»  (los  huérfa- 
nos), y las  leyes  5,  titulo  3,  41,  título  18,  y 20,  título  25  de  la  misma 
Partida,  los  pusieron  bajo  la  inmediata  y especial  protección  del  Rey, 
<(j)o¡’í¡ue  son  mas  desamparados  que  los  otros». 

Menor;  de  20  años,  artículo  142. 

Lntre  los  Romanos  las  mugeres  estuvieron  hasta  cierta  época  en  tu- 
tela perpetua;  y algunos  Códigos  modernos  les  ponen  siempre  ciertas 
restricciones  para  obligarse. 

Ni  sujeto  á la  patria  potestad.  «Patrein  habenli  tulornon  datiir,^ 
era  máxima  del  Derecho  Romano  y Patrio,  y nosotros  la  adoptamos  en 
todo  su  rigor  sin  reconocer  con  ios  Códigos  modernos  la  tutela  del  pa- 
dre y de  la  madre,  que  en  realidad  no  es  sino  una  parte  de  la  patria  po- 
testad, mucho  mas  noble  y elevada  que  la  tutela. 

ARTICULO  172. 

La  tutela  se  ejercerá  por  el  tutor,  bajo  la  vigilancAa  del  protuicr 
y del  consejo  de  familia,  en  los  casos  y en  la  forma  que  doíermman. lás 
leyes. 
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Se  anuncia  desde  luego  lo  que  especial  y delenidameule  se  desen- 
vuelve en  los  capilulos  5 y 6 sobre  el  'protutor  y el  consejo  de  fa- 
milia. 

Estas  dos  innovaciones  han  pasado  del  CódigoFranccs  al  Napolitano  y 
Sardo:  este  úllimo  llama  protulor  ai  que  tos  dos  primeros  llaman  tutor 
subrogado:  también  le  llama  así  el  Código  Holandés,  articulo  •í‘22, 
aunque  no  admite  el  consejo  de  familia. 

La  Sección  del  Código  civil  adoptó  estas  innovaciones  en  su  sesión 
del  6 de  diciembre  de  1843  y las  propuso  á la  Comisión  general  que 
las  aprobó  en  la  sesión  de  9 de  enero  de  1844. 

El  protutop  hace  innecesario  el  nombramiento  del  curador  especial 
que  por  Derecho  Uomano  y Patrio  se  daba  at  menor  siempre  que  sus 
intei’eses  estaban  en  oposición  con  los  del  tutor. 

Pero  sus  atribuciones  y obligaciones  van  mucho  mas  lejos , como  se 
espresa  en  el  artículo  188:  es  un  vigilante  y centinela  del  menor  contra 
el  tutor  ¡iiliel  ó negligente,  y da  el  grito  de  alarma  al  consejo  de  fami- 
lia para  prevenir  el  daño  en  el  momento  mismo  que  amenaza. 

El  Consejo  de  familia  ha  pasado  por  pensamiento  nuevo  y original 
de  los  legisladores  Franceses,  mereciendo  grandes  elogios  de  los  mas 
célebres  Jurisconsultos  y publicistas  , cutre  otros,  del  célebre  Broiig- 
ham,  nuestro  contemporáneo  en  el  Parlamento  lóeles. 

Sin  embargo,  aunque  se  me  tache  de  maniático  por  nuestras  anti- 
guas leyes,  puramente  Españolas  y sin  la  mezcla  ó liga  de  Uotnanismo, 
yo  creo  entrever  en  ellas  algunos  rasgos  informes,  si  se  quiere,  y gro- 
seros del  consejo  de  familias. 

La  ley  3,  título  5,  libro  4 del  Fuero  Juzgo,  da  la  tutela  en  primer 
lugar  á la  madre  viuda , mittotras  permanezca  tal;  en  segundo  á los 
hermanos  del  huérfano,  si  fueren  de  edad  perfecta,  es  decir,  de  veinte 
años;  en  tercero  al  tio,  hermano  del  padre  difunto,  ó á su  hijo:  fallan- 
do estos  dispone,  que  ios  parientes  del  huérfano  elijan  liUor,/WNC  l/.ilor 
ab  aliis  parenlibus  in  prcesentia  judicis  eligalur. 

La  ley  3,  título  7,  libro  3 del  Fuero  Real,  ordena  que  la  madre  viu- 
da y tntora  de  sus  hijos  haga  el  inventario  de  los  bienes  de  estos  ante 
los  parientes  mas  propincuos  del  (padre)  muerto  , y si  pasare  á segun- 
das bodas,  el  alcalde  con  los  parientes  mas  propincuos  del  muerto  den 
á ellos  (los  huérfanos),  ó á sus  bienes  quien  los  tenga  en  guarda. 

Se  vé,pues,  que  por  los  dos  Códigos  mencionados  correspondia  á los 
parientes  el  acto  mas  importante  que  el  Francés  alribuye  al  consejo 
de  familia,  á saber,  el  nombramiento  de  tutor;  y correspondia  también 
la  intervención  en  otro  acto  de  no  menor  importancia  , cual  es  la  for 
macion  de  inventario. 

Estos  rasgos,  aunque  toscos  é imperfeelos,  encierran  y descubre» 
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ua  gran  pensamiento,  (jiie  al  mismo  tiempo  ilc  ser  Ijcnelicios.o  a)  inenoi% 
guarda  armonía  con  las  afecciones  de  la  naturaleza  y hasta  con  Jos  cál- 
culos del  interés  persona!. 

El  huérfano  gana,  porque  en  vez  de  hallarse  entregado  esclusiva- 
mente  á un  tutor,  que  con  el  tiempo  (ya  que  no  abuso  de  su  encargo, 
puede  adolecer  de  negligencia),  está  rodeado  de  un  consejo  de  sus  mas 
próximos  parientes  que  vigilan  al  tutor,  y cuyo  concurso  será  necesa- 
rio en  los  actos  mas  importantes  de  la  tutela:  de  modo  que  se  preven- 
drán los  perjuicios  del  huérfano,  cuando  en  el  sistema  actual,  solo  le 
queda  el  triste  y tardío  recurso  de  pedir  su  separación,  llegado  el  tiem- 
po de  la  mayoría. 

La  sencilla  razón  dicta  que  mirarán  mas  por  la  persona  y bienes 
del  menor  los  que  le  tocan  mas  de  cerca  por  los  vínculos  de  la  sangre; 
y á lo  piadoso  y moral  de  esta  presunción  se  agrega  respecto  de  los 
bienes  el  interés  que  deben  tener  por  su  conservación  y fomento  los  que 
generalmente  han  de  tener  mayores  esperanzas  de  heredarlos. 

Es  moral  este  pensamiento  , porque  lo  es  cuanto  sigue  el  orden  dq 
los  afectos  ó sentimientos  de  la  naturaleza  y procura  su  desarrollo  : es 
ademas  político  y social , porque  conserva  y aviva  el  espíritu  de  fami- 
lia , alejando  en  lo  posible  y razonable  la  intervención  judicial. 

Como  quiera,  no  podemos  ocultarnos  que  víTinos  á hacer  un  grande 
ensayo;  ^cuáles  serán  sus  resultados'^ 

Puede  casi  asegurarse  que  serán  desde  luego  felices  en  las  pro- 
vincias de  Fíteros,  cuya  legislación  ha  creado  y conserva  mas  vivo 
el  espíritu  de  familia  : en  las  otras  provincias  serán  mas  lentos  y tardíos, 
pero  al  fin  se  creará  ese  mismo  espiiilu,  porque  las  buenas  leyes  aca- 
ban sitmpre  por  crear  buenas  coslmnbres. 

Ni  fué  desconocida  ca  Derecho  Romano  la  conveniencia  y utilidad 
de  contar  con  los  parientes  del  menor  en  ocasiones  dadas.  Con  ellos  se 
contaba  para  que  la  viuda  menor  de  25  años  pudiese  repetir  matrimo- 
nio, ley  18,  título  í,  libro  5 del  Código,  para  variar  el  lugar  ó persona 
señalada  por  el  padre  para  la  educación  del  pupilo,  prwsentibus  cceleris 
propinquiis  liberorum,  ley  1,  párrafo  1,  título  2,  libro  27  del  Digesto. 
Evocandisunt  ad  Proelorem  tutores  pupilli  ut  def’endant:  si  autem  non 
habet  tutores,  requirendi  coqnaii  vel  adanes  , et  si  qui  alii  forte  sunl,í 
quos  verosimüe  est  defensionem  pupiUi , pupilUc  , non  omissuros,  ve 
propter  necesiíudinem,  vel  propter  caritatem,  vel  qua  alia  ratione, 
ley  5 , párrafo  1 , título  4,  libro  42  del  Digesto. 

ARTICULO  173. 

La  tutela  es  un  cargo  personal  de  que  nadie  puede  escusarse,  á m 
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asistirle  alguna  causa  legitima,  y que  tampoco  puede  ejercerse  con- 
juntamente por  mas  de  una  persona. 

417,  419  y 427  Franceses:  todos  los  Códigos  se  hallan  conformes 
ett  el  tenor  de  este  artículo,  incluso  el  Romano  y Patrio,  salvo  que  por 
este  los  tutores  legítimos  eran  libres  en  admitir,  ó no,  la  tutela  sin  ne- 
cesidad de  justa  escusa , ley  2,  título  16,  Partida  6. 

Aunque  la  tutela  tiene  por  objeto  la  utilidad  del  huérfano,  era  y es 
munuspubilcmn,  carga  ó cargo  público,  porque  la  ley  lo  hace  forzoso 
é indeclinable  á menos  de  justa  escusa:  munus  propie  est,  quodncces- 
sarie  obimus,  ley  214  de  verborum  significalione : y siendo  cargo  pú- 
blico, están  escluidas  de  ella  las  mugeres,  número  1 del  artículo  202. 
Es  también  personal , y por  lo  tanto  se  acaba  con  la  muerte  del  tutor, 
artículo  254. 

Tampoco  puede  ejercerse,  etc.:  vé  el  artículo  180.  *íApparet  igi- 
tur  prcBtori  curco  fuÁssene  tutela  per  piares  adminlstretur : quippe  ct 
si  paler  non  destinaverit  quis  gerere  deheat,  altamen  id  agil  , ut  per 
unum  admmistrelur;  sane  enim  facilius  unus  tutor  et  actiones  excr- 
cet  et  ex  cipií : nc  per  niulíos  tutela  spargalur  ley  o,  párrafo  6,  tí- 
tulo 7,  libro  26  del  Digesto:  sin  embargo,  en  los  párrafos  8 y 9,  permite 
á los  tutores  (si  lo  quieren)  dividir  entre  sí  la  administración  de  la  tu- 
tela ó administrar  junlós.  La  razón  de  esto  último  era  que,  aun  los  que 
no  administraban,  quedaban  subsidiariamente  responsables  de  las  con- 
secuencias del  único  que  administraba;  pero  en  este  Código  no  tienen 
responsabilidad  alguna,  y por  lo  tanto  nunca  podrá  ejercerse  la  tutela 
conjuntamente  por  dos  ó mas  personas:  la  ley  11,  título  16,  Partida  6, 
venia  á disponer  lo  que  la  Romana  y el  párrafo  1,  titulo  24  , libro  1, 
Instituciones. 

Y aunque  el  huérfano  tenga  bienes  en  países  lejanos,  todos  corre- 
rán á cargo  y bajo  la  responsabilidad  del  único  tutor  que  ejerza , para 
lo  que  será  libreen  nombrar  administradores  ó apoderados:  por  este 
medio  habrá  mas  unidad,  rapidez  y sencillez  en  la  administración,  y el 
huérfano  gana  en  habérselas  con  uno  solo. 

En  esto  nos  separamos  del  artículo  417  Francés,  que  confia  á uii 
prottttor  independiente  la  administración  especial  de  los  bienes  que 
tenga  el  huérfano  en  las  colonias  ó al  revés. 

Por  Derecho  Romano  se  permitía  lo  mismo  con  el  nombre  de  tutor, 
no  solo  cuando  los  bienes  del  huérfano  estaban  sitos  en  provincias  dis- 
tintas y lejanas,  como  Africa , Siria,  sino  á mas  de  cien  millas,  ultra 
centesimiim  lapidem,  de!  lugar  en  que  se  ejercía  la  tutela,  leyes  12  y 
siguientes,  título  2,  libro  26,  y 10,  párrafo  4,  y 21,  párrafo  2,  titulo  1, 
libro  27  del  Digeslo. 
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ARTICULO  174. 

Ei  alcalde  del  domicilio  del  huérfano  proveerá  al  cuidado  de  su 
persona  y bienes  hasta  que  acuerde  lo  conveniente  el  consejo  de  fami- 
lia en  su  primera  reunión. 

Puede  pasar  aiguii  tiempo  hasta  la  reunión  del  consejo  de  familia,  y 
el  huérfano  y su  patrimonio  no  deben  ({uedar  entre  tanto  desam|)arados: 
una  vez  reunido  el  consejo,  á él  locará  proveer  en  caso  de  necesidad: 
vé  los  artículos  209  y 210. 

ARTÍCULO  17b. 


Sí  al  deferirse  la  tutela  se  encuenlra  el  menor  fuera  de  su  dorni- 
cdío,  el  alcalde  del  pueblo  en  que  se  hallare  liarci  mventariar  y de- 
posilar  los  bienes  muebles  que  el  menor  tenga  en  su  poder,  y oficiará 
al  alcalde  del  domicilio,  remiliétidole  un  testimonio  de  estas  dili- 
gencias. 

La  misma  obligación  tiene  siempre  que  la  iulela  quede  vacante  por 
cualquiera  causa,  y que  el  consejo  de  familia  y el  protutorno  puedan 
atender  á la  defensa  de  los  intereses  del  huérfano. 

Lii  lodo  caso,  el  alcalde  responderá  de  los  daños  que  vengan  al 
menor  por  su  falta  y abandono. 

El  espíritu  y objeto  de  este  artículo  son  los  mismos  que  los  del  an- 
terior, á saber:  que  el  huéiTano  no  quede  ni  momenláneanunte  en  des- 
amparo. 

El  segundo  párrafo  había  ya  con  el  alcalde  del  domicilio:  el  caso  de- 
be ser  raro,  pero  merece  ser  previsto  en  beneficio  del  huéifano. 

Ei  tercero  habla  con  uuo  y otro  alcalde  ; la  responsabilidad  es  una 
consecuencia  de  la  obligaei  on  que  se  Ies  impone  en  los  des  artículos  y de 
otro  modo  serian  ilusorios. 

ARTICULO  17G. 


Los  parientes  del  menor  están  obligados  á poner  en  noticia  dcl  al- 
calde el  caso  de  horfandad,  ó la  vacante  de  la  tutela;  y si  fueren  ne- 
gligentes quedarán  sujetos  á h dñpueslo  en  el  número  9 deí  arlieii- 

/t)’202. 

i*or  Derecho  Romano  los  parientes  (}ue  no  pedían  al  juez  nombrase 
tutor  al  huérfano  <|ue  no  le  tenia  , perdían  ei  derecho  ó esjicraiiza  «pie 
])or  la  ley  ó en  virtud  de  susliluciou  Uiviescu  para  lu  i cdai  le:  si  (d  líuér- 


190  CONCORDANCIAS,  MOTIVOS  Y COMENTARIOS 

ban  su  deredho  por  presumirse  íjue  les  perdonaba  el  agravio;  ley  10,  ti- 
lulü  58,  y 0,  titulo  56,  libro  6 del  Código:  de  ellas  fue  lomada  la  le\ 
12,  titulo  16,  Partida  6. 

Nuestro  articulo  es  mas  benigno  bajo  e,l  aspecto  pecuniario,  pues  no 
impone  á los  parientes  descuidados  la  responsabilidad  del  artículo  an- 
terior, y se  ciñe  á la  inhabilidad,  de  que  se  trata  en  el  capítulo  7 : esta 
pena  parece  mas  propia  contra  una  falla  de  delicadeza,  y debe  ser  mas 
sensible  al  pariente  digno  de  este  nombre. 

CAPITULO  II. 

De  la  tutela  teistainentarla. 

Todos  los  códigos,  asi  como  el  Derecho  Romano  y Patrio  , han  re- 
conocido las  tuüdas  testamentaria  y dativa;  mas  no  ha  habido  igual  con- 
formidad respecto  de  la  legítima,  pues  no  se  halla  admitida  en  algunos 
como  el  de  Yaud  y el  Holandés:  tampoco  lo  estuvo  por  los  Fueros  de 
Aragón.  Creyóse  sin  duda  que  , fallando  en  ella  la  elección  de  persona 
que  hacen  en  las  otras  el  juez  ó testador  , no  se  atendía  bastantemente 
al  bienestar  del  huérfano  : la  presunción  favorable  á ios  que  están  uni- 
dos por  tan  estrechos  vínculos  de  la  saiigi  e,  como  los  ascendientes  y 
hermanos,  es  mas  moral  y piadosa.  Las  sospechas  y precauciones  de 
las  leyes  2,  título  49,  libro  5 del  Código,  5,  título  2 , libro  27  del  Di- 
» gesto,  y 19,  titulo  16,  Partida  6,  sobre  no  liar  la  ¡lersona  y edncaciou 
del  huérfano  á aquel  de  quien  pueda  sospecharse  que  atentará  á su  pu- 
dor ó á su  vida  por  heredarle,  son  incompatibics  con  el  establecimien- 
to del  consejo  de  familia. 

Los  códigos  modernos,  á imitación  del  Francés , ponen  una  sección 
separada  con  el  epigrafe  «De  la  tutela  del  padre  y de  la  madre.  * 

No  habernos  admitido  esta  innovación  contraria  alDerecho  Romano  y 
Patrio.  Hay  impropiedad  en  la  palabra  y en  el  fondo,  pues  la  tutela  tie- 
ne precisamente  por  objeto  á los  desgraciados  huérfanos,  y fué  siempri' 
una  defensa  subsidiaria  , una  como  seini-palernidad.  Es  por  otra  parle 
depresiva  déla  [latria  potestad,  cuyo  origen  es  mas  alto,  natural  y sa- 
grado y de  mayor  plenitud  en  sus  efectos,  como  se  vé  en  los  capítu- 
los 1 y 2 del  titulo  7. 


ARTÍCULO  177. 


in 


El  'padre  puede  nombrar  tutor  en 
cluso  el  deshio  (‘dado  y el  póslumo. 
LI  597  Francés,  mas  conciso,  alrlb 


lestamento  á sus  hijos  menores. 


uve  esta  facultad  al 


oadre  ó 


maa; 
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que  últimiuneiUe  muera:  no  liabla  de  hijos  desheredados  porque  no  ad- 
mite la  desheredación;  los  póslumos,  í/woí/es  de  eorum  conmodo  a.gitm\ 
se  consideran  por  lodos  los  Códigos  como  ya  nacidos:  leyes  7 y 2(3  , lí- 
tuio  3,  libro  1 del  Digeslo,  y o,  titulo  23  , Partida  4:  signen  al  Fran- 
cés el  519  Napolitano,  273  de  la  Luisiana  : el  214  de  Vauil  solo  reco- 
noce esta  facultad  en  el  padre  , no  en  la  madre  ; lo  mismo  el  243  Sar- 
do, pero  con  la  particularidad  que  la  reconoce  también  al  abuelo  pa- 
íenio  respecto  de  sus  nietos,  de  un  hijo  difunto  , sujetos  á su  potestad, 
pues  lo  están  por  aquel  Codigo,  según  su  artículo  211 : si  el  padre  ó 
abuelo  no  han  nombrado  tutor,  la  madre  es  tulora  legítima,  y al  mo- 
rir puede  nombrar  tutor,  quedando  sujeto  el  nombramiento  á la  confir- 
mación del  consejo  de  familia,  artículo  248. 

Por  Derecho  Komano  la  facultad  de  dar  tutor  era  efecto  de  la  pa- 
tria potestad;  «Pater  familias  uti  kgassií  siiper  pecunia,  tutelave  sum 
rei,  ita  jus  esto,  según  el  título  18,  de  las  leyes  de  las  12  Tablas,  120 
de  verborum  significatione , y ülpiano,  título  11  , número  14  ; compe- 
tía , pues  , al  padre  ó al  abuelo  paterno,  según  acabo  de  decir  del  Có- 
digo Sardo  : la  madre  solo  podía  nombrar  tutor  como  cualquier  estraño, 
instituyendo  por  heredero  al  hijo,  y aun  asi  había  de  ser  confirmado 
por  el  Pretor,  previa  información  de  utilidad,  leyes  4 , titulo  2,  y 4,  ti- 
tulo 3,  libro  26  del  Digeslo. 

Toda  esta  doctrina  Romana  fué  trasladada  al  título  16,  Partida  6, 
pero  desde  que  por  la  ley  de  Toro  se  declaró  emancipado  al  hijo  casa- 
do y velado,  cesó  en  el  abuelo  paterno  la  facultad  mencionada,  porque 
nunca  puede  tener  á los  nietos  bajo  su  potestad:  vé  Jos  artículos  171 
y 172. 

El  padre  ; aunque  él  mismo  sea  menor  de  edad  y no  tenga  los  18 
años  , porque  su  patria  potestad  es  , aun  en  este  caso  , plenísima  , y se 
presura;'  justamente  que  ordenará  siempre  lo  mas  útil  para  sus  hijos. 

El  artículo  supone  al  padre  en  el  goce  y ejercicio  actual  de  la  pa- 
tria potestad  : si  se  hallare  en  los  casos  del  capítulo  3,  lítuloj7  de  este 
libro  , no  podrá  nombrar  tutor. 

¿Puede  nombrar  tutor  un  estraño^l  (y  en  esta  palabra  se  comprende 
todo  el  fjue  no  tiene  patria  potestad.) 

Por  Derecho  Romano  y Patrio  podía,  con  tal  que  instituyera  heredero 
al  huérfano  , pero  era  necesaria  la  confirmación  del  juez  con  mas  ó me- 
nos precauciones' según  la  calidad  de  la  persona  que  lo  nombraba. 

Yo  no  puedo  concebir  el  caso  de  un  huérfano  sin  tutor  , y al  que 
una  vez  lo  tiene  , no  puede  darse  otro. 

Así  no  reconozco  en  un  estraño  sino  la  facultad  de  nombrar  admi- 
nistrador ó gestor  de  los  bienes  que  él  deja  al  hnéi'fano  ; é importará 
poco  que  use  de  la  palabra  tutor  (artículo  219  Sardo). 
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Esto  [U'ocetlia  cu  Derecho  Roniaiio  de  las  palabras 
do  la  ley  de  las  12  Tablas  lUi  Icfjassit  , que  de  necesidad  saj/oaiaii  les- 
lameiito;  y los  jurisconsultos  Uoiiiauos  consideraban  la  tutela  Imnqmim 
hwreditcUefn, 

El  Código  Francés  , artículos  392  y 598,  con  otros  que  ie  siguen, 
autoriza  el  nombramiento  de  tutor  ante  el  juez  asistido  de  su  escriba- 
no ó ante  dos  escribanos  ; pero  ha  parecido  innecesaria  esta  innovación 
por  no  Iiaberse  notado  inconvenientes  en  el  derecho  y jiiáctica  hasta 
ahora  recibidos  , y porque  á pesar  de  la  dicha  autorización  , lo  común 
será  que  en  Francia  y en  todas  partes  el  padre  nombre  tutor  en  su  les- 
íamento  , que  es  el  acto  solemne  por  el  que  tija  la  suerte  de  sus  lujos. 

El  desheredado  : ley  4 y 10  , párrafo  2 , título  2 , íibro  20  del  Di- 
gesto  , instilulo  filio  , vel  exherédalo.  Entre  ios  ronumos  diibia  ser  ra- 
rísimo este  caso  ; no  dándose  tutor  suio  á los  menores  de  14  años^ 
¿cuándo  podrian  estos  dar  justa  causa  de  desheredación  ? Dehiendo 
ahora  durar  la  tutela  hasta  los  20  años  , puede  no  ser  Um  iviro  el  caso: 
de  lodos  modos  el  ejercicio  de  este  derecho,  sobre  sci'  una  consecuen- 
cia necesaria  de  la  patria  potestad  , cederá  en  benelioio  del  huérfano. 

El  posthumo.  Párrafo  o,  título  i4,  libro  1 , instituciones.  Si  (¡ais  ¡illa- 
bus  suis , vel  fUiis  tutores  dederit,  eliam  posUiumee  , vcl  posUmmo  de- 
disse  videtur  guia  (ilii  vel  ¡iiiee  appel'aíione  ct  posihnoiiis,  ct  poslkamít 
conlineniur:  lo  mismo  en  la  ley  5 , titulo  IG,  Pailiea  5:  agregase  la 
tan  sabida  regla  deque  se  tienen  por  nacidos  ¡)ura  todo  lo  provechoso. 

ARTÍCULO  í;8. 


En  defecto  del  padre  corresponde  á la  madre  la  misma  facultad:: 
pero,  si  en  el  caso  del  articv.lo  175  no  se  le  hubiere  deferido  la  admi- 
nistracion  y nombrare  por  tutor  á su  marido,  será  necesaria  la  con- 
firmación del  consejo  de  fmmlia. 

Velas  citas  de  Códigos  hechas  en  el  artículo  anterior,  y lo  espuesto 
en  el  164  , del  que  este  es  una  consecuencia  forzosa:  vé  ían¡bicn  el  168, 
La  segunda  parle  del  artículo  desde  «/)600»  difiere  de  los  artículos  399 
y 400  Franceses,  según  los  cuales,  la  madre  binuba  , y no  mantenida 
en  la  tutela  , no  puedt'  nombrar  tutor  á ios  hijos  de  anterior  matrimo- 
nio; la  mantenida  puede  nombrarlo;  pero  será  necesaria  la  cüidlrma- 
cion  del  consejo  de  familia.  El  artículo  519  Napolitano  es  todavía  mas 
severo,  pues  basta  que  el  padre,  al  morir,  haya  dado  un  co-tutor  a la 
madre  para  que  esta  no  pueda  ya  nombrar  tutor  sino  para  la  adminis- 
tración de  sus  bienes  jiersonales. 

Nuestro  ai  liculo  168,  mas  favorable  á los  senlimicíilos  imUcrnaics, 
conserva  á la  que  contrae  segundas  nupcias  todos  los  tici’echos  de  ía 
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patria  polcsíad,  saiva  la  administración  de  los  bienes,  y de  consiguien- 
te el  de  nombí  ar  tutor  , que  es  uno  de  afjuellos.  Pero  aquí  se  pone  una 
prudente  limitación  al  ejercicio  de  este  derecho.  Un  csceso  de  amor,  ó 
las  sugestiones  de  su  segundo  marido,  pueden  haber  inutlido  para  que  le 
nombrara  tutor;  el  consejo  de  familia  decidirá  de  la  utilidad  y subsis- 
tencia del  nombramiento;  si  este  ha  recaido  en  otro,  no  há  lugar  á tales 
sospechas,  y por  lo  mismo  no  será  necesaria  la  coníinnacion. 

ARTICULO  179. 

El  padre,  y en  su  caso  la  madre,  pueden  nombrar  un  tutor  para- 
todos  sus  hijos  menores , ó encargar  ¡a  tutela  de  cada  uno  de  estos  á 
persona  diferente , aunque  le  sobreviva  su  consorte,  siempre  que  no 
pueda  entrar  en  d ejercicio  de  la  patria  potestad;  pero  cesando  la  inca- 
pacidad ó impedimento,  cesará  también  el  tutor  testamentario . 

Ve  los  casos  del  artículovd65.  Cuando  el  cónyuge  sobreviviente  no 
puede  entrar  en  el  ejercicio  de  la  patria  potestad  , se  repula  páralos 
efectos  de  esta  como  si  no  existiera;  pero  la  ficción  no  puede  llevarse 
mas  allá  de  lo  que  dura  la  incapacidat) ; y cesando  la  causa,  deben  ce- 
sar sus  efectos. 

ARTÍCULO  180. 

Si  el  padre  ó la  madre  nombraren  mas  de  un  tutor  á un  hijo  suyo, 
con  el  fin  de  que  los  nombrados  se  sustituyan  unos  á otros , en  el  caso 
de  muerte,  incapacidad , escusa  ó separación  de  alguno  de  ellos,  re- 
caerá la  tutela  en  el  primer  llamado  por  el  órden  de  su  designación  f.ii 
el  testamento , á no  ser  que  el  testador  determine  el  lugar  en  que  debat: 
entrar  á desempeñarla . 

Siempre  que  se  nombre  mas  de  un  tutor,  se  entenderán  nombrado^ 
por  su  orden,  y sustituyéndose  unos  á otros. 

Vé  lo  espuesto  en  el  articulo  175  á las  palabras  *iTampoco  puede 
ejercerse',  etc.  El  artículo  180  no  hace  mas  que  esplicar  y desenvolver 
él  espíritu  del  175.  La  tutela  ha  de  ser  siempre  ejercida  por  uno  soJo: 
asíjo  exige  el  interes  del  menoV:  el  padre  ó madre  podrán  designar 
quien  la  haya  de  ejercer;  sí  callaron  sobre  esto,  la  ley  interpreta  sii 
voluntad:  lo  único  que  no  podrán  disponer  el  padre  ó madre,  será  que 
la  tutela  haya  de  ser  ejercida  conjuntamente  por  mas  de  una  persona, 

- . CAPITLiLO  III. 

De  la  Iniela  legíiiiua. 

Vé  lo  espuesto  sobre  esta  tutela  al  frcnlé  del  capítulo  2.  Los  Códigos 
Francés'  Sardo,  r^apolilano  y de  la  Lnisianá,  limitan  esüi  tutela  á la  Jí- 

TOMO  I,  ‘ 15 
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ma  recta  ascendiente.  El  Derecho  Romano,  en  su  último  estado,  y el 
Patrio,  la  deferian  sin  distinción  de  líneas  y grados  á los  parientes  mas 
cercanos  , Authentica  sicut  her editas , titulo  30,  libro  o dcl  Código,  y 
ley  9,  título  16,  Partida  6;  nosotros  habernos  adoptado  un  término  me- 
dio admitiendo  á los  ascendientes  y hermanos:  las  afecciones  entre  es- 
tos últimos  son  por  lo  común  tan  íntimas  y dulces!!  Nacen  con  la  cuno, 
y crecen  con  la  cohabitación,  que  rara  vez  tiene  lugar  en  los  ascen- 
dientes. 


ARTICULO  181. 

Tiene  lugar  la  tutela  legitima : 

i Cuando  no  ha  sido  nombrado  tutor  testamentario  , ó el  nombra- 
do murió  en  vida  del  que  le  nombró , 

2/  En  los  casos  previstos  en  los  articulas  82  y 85. 

402  Francés,  que  solo  da  entrada  á la  tutela  legitima,  cuando  el  pa- 
dre ó madre  no  han  nombrado  tutor,  o65  Napolitano,  237  Sardo:  el  282 
de  la  Luisiana  la  da  también  entrada,  cuando  el  tutor  testamentario  se 
ha  escusado. 

El  párrafo  2,  título  13  , libro  1,  ínslitiicioncs  , está  conforme  con 
nuestro  número  1;  pero  en  vista  de  las  leyes  11,  título  2,  y 6,  título  4, 
libro  26  del  Digesto  , es  preciso  convenir  en  que,  fuera  de  los  casos  de 
escusa  ó remoción  del  tutor  testamentario,  tenia  siempre  lugar  la  tutela 
legitima. 

La  ley  9,  título  16  , Partida  6 , dice  absolutamente  lo  mismo  que 
nuestro  número  1 , aunque  Gregorio  López  quiso  estenderla  al  caso  de 
morir  el  tutor  después  de  haber  entrado  en  ia  tutela  , pero  sin  haber 
llegado  el  huérfano  á la  pubertad. 

Nuestro  número  1 está  claro,  y aleja  todas  las  cuestiones:  fúndase 

la  voluntad  presunta  de  los  padres:  si  absolutamente  no  dan  tutor,  ó, 
sabiendo  que  ha  muerto  el  nombrado,  no  proveen  de  otro,  dan  á enten- 
der su  conlianza  en  los  legítimos:  en  todos  los  demas  casos  dieron  á en- 
tender lo  contrario,  y habrá  por  lo  tanto  de  procederse  al  nombramien- 
to de  tutor  dativo  : el  artículo  184  dispone  lo  mismo  con  igual  claridad, 

Número^l.  Son  los  casos  previstos  en  los  párrafos  segundos  de  los 
artículos  82  y 83.  En  el  del  artículo  $2,  ambos  cónyuges  carecen  de  la 
patria  potestad,  que  es  el  fundamento  de  ia  tutela  testamentaria:  en  el 
del  83  sucede  lo  mismo  con  el  cónyuge  sobreviviente,  y se  da  por  su- 
puesto que  el  inocente  murió  sin  nombrar  tutor.  No  hay,  pues,  nombra- 
miebto  de  tutor  testamentario  ; y según  ei  número  1 tiene  lugar  el  le 
gitimo. 
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ARTICULO  m. 


m 


Im  tiUela  Icf/ttima  conesponde  únicamente  á los  abuelos  y limua- 
uos  del  mmor  por  el  orden  siguiente  : 
i,"  Al  abuelo  paterno. 

Al  abuelo  materno. 

A las  abuelas  paterna  y materna  por  el  mismo  orden , mien- 
tras se  conserven  viudas. 

4."  A los  hermanos  varones , siendo  preferidos  los  que  lo  sean  por 
ambos  lados,  y entre  estos  el  de  mayor  edad. 

Todas  estas  personas  se  reemplazarán  en  la  tutela  por  el  ór den  que 
van  designadas. 

402  Francos,  menos  claro  que  e!  nuestro,  y sin  dar  lugar  á los  her- 
manos: el  40o  habla  de  los  bisabuelos;  caso  oinilido  en  el  nuestro,  por- 
que suele  ser  raro,  y será  rarísimo  que  Uíngaii  lu  sanidad  de  espíritu  y 
cueepo  necesario  para  ejercer  la  tutela:  \é  las  otras  citas  en  el  artículo 
anterior. 

El  Derecho  Romano  y Patrio,  á pesar  de  la  incapacidad  de  las  mu- 
jeres para  ser  luloras,  preferian  en  la  tutela  legítima  á la  madre  y 
abuela  dcl  huó'rfano,  conservándose  viudas,  Authenliea  malri,  ele.,  tí- 
tulo 3í) , libro  I)  del  Código  y ley  9,  título  IG,  Partida  G. 

La  preferencia  que  se  da  en  los  números  1 y 5 á la  linca  paterna,  es 
una  consecuencia  necesaria  de  la  misma  organización  de  la  familia. 

Número  o;  viudas:  si  la  repetición  de  malrinionlo  perjudicó  siem- 
pre á la  madre,  debe  con  igual  ó mayor  razou  perjudicar  á las  abuelas; 
y el  consejo  de  familia  no  tendrá  respecto  de  estas  lu  facultad  del  artí- 
culo 1G8:  el  artículo  40o  Francés  solo  admite  á ios  ascendientes  va- 
rones. 

Número  4.  Varones:  vé  el  número  1 del  artículo  202  y lo  espuesto 
al  i73.  Las  hermanas,  aun  estando  solteras,  no  tienen  la  misma  presun- 
ción de  ternura  hácia  el  huérfano  que  las  abuelas;  si  no  lo  están  , su 
condición  es  todavía  mas  desfavorable. 

Por  ambos  lados.  El  doble  vínculo  induce  mayor  presunción  de  ca- 
riño, y si  favorece  para  la  doble  porción  en  las  herencias  sin  testamen- 
to , articulo  760,  debe  también  tenerse  en  cuenta  paralo  oneroso  como 
la  tutela  que  tiene  alguna  analogía  con  aquellas,  según  be  indicado  en 
el  artículo  177  á las  palabras  *En  testamento.» 

Se  reemplazarán  : sea  que  el  del  orden  anterior  se  escuse  legítima- 
mente de  admitir  la  tutela  , ó muera  > ó sea  removido  después  de  su 
admisión:  vé  el  número  2 dcl  artículo  siguiente.  No  podrá  , pues,  sus- 
citarse entre  nosotros  la  cuestión  que  agita  Rogron  en  el  artículo  402 
Francés,'  y (juc  deja  indecisa  comparando  dicho’arlíciilo  con  el  40o. 
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CAPITULO  IV, 

De  la  tutela  «latlva. 

ARTICULO  183. 

lutor  dativo  se  nombra  por  el  c-onsejo  de  familia. 

ARTÍCULO  184. 

La  tutela  dativa  tiene  lugar: 

1 Cuando  por  cualquiera  causa  ce.sa  el  tutor  testamentario  después 
de  la  muerte  del  que  le  nombró. 

2.“  En  los  casos  en  que  debiendo  tener  lugar  la  tutela  legitima  (alten 
todas  las  personas  llamadas  d egerccrla. 

El  403  Francés  comprende  estos  dos  artículos,  dando  entrada  á !ií 
tutela  dativa  cuando  no  queda  tutor  testamentario  ni  ascendientes  va- 
rones, y cuando  aquel  esescusado  ó removido.  Pero  acabo  de  indicar^ 
refiriéndome  á Rogron , que  los  artieiilos  Franceses  y 403  han  da- 
do lugar  á dudas,  removidas  por  nuestro  artículo  anterior.  Siguen  al 
Francés  el  520  Napolitano  , 260  Sardo  y 288  de  la  Luisiana. 

Por  derecho  Romano  tenia  lugar  la  tutela  dativa  , si  cui  nullus  om- 
nlno  tutor  ('uerat , y cuando  la  tutela  testamentaria  estaba  impedida, 
pero  se  esperaba  por  haber  sido  nombrado  el  tutor  bajo  condición  , d 
desde  dia  cierto,  ó espiraba  aquella  por  muerte,  escusa  ó remoción  del 
tutor;  párrafos  1 y 2 , título  20 , libro  1,  Instituciones,  y ley  12,  título 
2,  libro  26  del  Digesto:  Vinio  esplica,  aum{iie  no  muy  satisfactoria - 
mente,  el  por  qué  de  estas  diferencias.  La  ley  12,  título  16,  Partida  6, 
dice  simplemente  que,  no  habiendo  el  padre  nombrado  tutor,  y no 
queriendo  serlo  ningún  pariente  cercano,  lo  dé  el  juez  y señala  quiénes 
deban  pedírselo:  pero  tanto  ella  como  todas  las  de  aquel  titulo  y siguien- 
tes callan  sobre  los  casos  de  escusa  y remoción  de!  tutor  testamentario  ; 
Gregorio  López  en  la  glosa  4 de  dicha  ley  12  da  por  supuesto  que  tiene: 
entrada  el  tutor  dativo. 

El  número  1 de  nuestro  artículo  184  con  el  número  del  181  cierra 
la  puerta  á toda  cuestión  y duda  : el  nombramiento  de  tutor  por  el  pa- 
dfe  ó madre  es  un  tácito  y desfavor^jiblc  testimonio  contra  los  llamados 
ú la  tutela  legitima;  debe  por  lo  tanto  darse  lugar  á la  dativa:  cuando 
el  nombrado  murió  en  vida  del  que  le  nombró,  viene  realmente  á .ser 
lo  mismo  que  si  no  hubiera  sido  nombrado. 

Awiiícro  2.  Esta  disposición  es  de  absoluta  necesidad , porque  ha  de 
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proveerse  de  tutor  á quien,  ni  lo  tiene  testamentario,  ni  puedetenerlo 
legítimo. 

CAPITULO  V. 

Del  pro- tutor. 

Véase  lo  espuesto  sobre  esta  innovación  en  el  artículo  172. 

ARTICULO  185. 

En  iodos  los  casos  de  luida  el  consejo  de  familia  nombrará  un  pro-iu- 
lor.  siempre  que  no  haya  sido  nombrado  por  el  padre  ó por  la  madre. 

420  Francés  que  también  designa  sus  funciones  en  general,  y no  hace 
la  cscepcion  que  ei  nuestro  por  no  creer  necesario  espresarla:  342  Na- 
politano, 278  Sardo:  el  300  de  la  Luisiana  y el  422  de  Holanda  atribu- 
yen su  nombramiento  a!  Juez:  el  223  de  Vaud  no  admite  esta  innova- 
ción; y cuando  los  intereses  del  menor  esten  en  oposición  con  los  del 
íulor,  dispone  que  se  nomlire  por  el  Juez  un  curador  especia!,  ó ad 
Juor,  cuyas  obligaciones  serán  en  aquel  negocio  las  mismas  que  las  de 
un  tutor;  esto  es  conforme  al  párralo  5,  título  19,  instituciones,  y asi 
se  ha  practicado  constantemente  entre  nosotros  por  ser  de  absoluta  ne- 
cesidad. 

En  iodos  los  easos.  Sea  cualquiera  la  especie  de  tutela;  y los  padres 
lio  podrán  dispensar  ó prolúbir  este  nombramiento,  aunque  se  les  per- 
mite que  ellos  mismos  lo  hagan:  la  tutela  en  cuanto  á su  objeto,  tiene 
mucho  de  derecho  público  , que  no  se  altera  por  la  voluntad  de  los 
particulares,  articulo  11. 


ARTICULO  186. 

En  el  caso  de  tutela  dativa,  el  consejo  de  familia  nombrará  elpro-iu~ 
íor  en  la  misma  sesión  en  que  nombre  el  tutor. 

422  Francés  que  dice:  «InmediatamciUc  después  dcl  nombramien- 
to de  tutor;»  344  Napolitano,  281  Sardo,  424  Holandés. 

El  nombramiento  de  protiitor,  aunque  en  la  misma  sesión  , debe 
liacérse  después  de  el  del  tutor  para  que  este,  si  es  miembro  de!  conse- 
jo de  familia,  pueda  abstenerse  de  votarlo ; á mas  de  qúc  está  en  el  ór- 
ilen  natural  de  las  ideas  nombrar  primero  al  principal  que  á su  segun- 
do ó vigilante. 

En  la  misma  línea:  sin  embargo,  podrá  ser  nombrado  un  hermano 
culero,  ó carnal , porque  abraza  las  dos  líneas. 
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ABTICIXO  187. 

El  (Mor  Icí^lamenlario  y el  legítimo  no  pueden  empezar  á ejereer  sux 
cargos,  sin  hacer  que  antes  se  convoque  el  consejo  de  familia  para  el  reco- 
nocimiento de  su  cargo  y nomhranitenlo  de  y ro-tutor. 

El  tiUor  que  no  llene  esta  formalidad,  será  responsable  de  los  d-auos 
qur  vengan  al  menor,  y ademas  será  separado  de  la  tutela. 

En  el  caso  de  que  el  tutor  sea  pariente  del  menor,  no  podrá  ser  nom- 
brado el  pro-tutor  de  ¡a  misma  linca. 

Los  dos  primeros  párrafos  son  cí  4-21  Francés,  y el  (ercero  el  425 
Francés  que  esceplúa  el  caso  de  hermanos  carnales;  545  y 545  Napo- 
litanos, 280  y 285  Sardos,  425  ílolandes. 

Para  el  reconocimiento  de  su  cargo:  porque  son  tutores  de  pleno 
derecho,  y no  necesitan  la  conlirmacioii  del  consejo  de  lamilla,  (juc  al 
contrario  habrá  de  reconocerlos  por  tales,  si  no  tienen  impedirneulo 
de  ley. 

Será  separado.  El  artículo  421  Francés,  dice:  «Podrá  si  lia  hahido 
dolo;»  el  nuestro  supone  también  dolo  ó malicia  en  el  tutor,  y bajo  es- 
ta suposición  es  imperativo  , porque  nada  bueno  puede  esperarse  dei 
que  comienza  con  tan  malos  auspicios.  Otra  cosa  seria  cu  el  caso  de 
simple  error  ó negligencia ; y de  todos  modos,  el  conílicto  entre  el  tu- 
tor y el  consejo,  habrá  de  ser  dirimido  por  el  juez. 

En  la  misma  linea.  Tomándose  el  tutor  y pro-tutor  en  una  misma 
Fínea,  podría  temerse  la  prcjionderancia  ó colusión  en  ella.  Si  en  oí 
consejo  no  hubiera  sino  de  la  línea  en  que  ha  sido  e.scogido  el  tutor, 
seria  preciso  nombrar  protutor  á un  estraño. 

ARTICULO  188. 

El  pro-tutor  está  obligado  : 

1. *^  sustentar  los  derechos  del  menor  enjuicio  y fuera  de  el,  siem- 

pre que  estén  en  oposición  con  los  del  tutor. 

2. °  A vigilar  la  conducta  del  tuior  y poner  en  conocimiento  del  Con- 
sejo de  familia  cuanto  crea  que  pueda  ser  dañoso  al  huérfano  en  su  edu- 
cación y en  sus  intereses. 

3. ®  A promover  la  reunión  del  Consejo  de  familia  para  el  nombra- 
miento de  otro  tutor ^ siempre  que  la  tutela  quede  vacante  ó ahancUmada, 

4. ®  A egercer  las  demas  obligaciones  gue  especialmente  le  señala, 
la  ley. 

El  artículo  420  Francés  impone  al  pro-tutor  la  obligación  de  obrar 
por  los  intereses  del  menor  cuando  estén  cu  oposición  con  ios  del  lu- 
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lor  y el  la  obligación  especial  de  nuestro  número  5.  Le  siguen 
los  artículos  oslranjeros  citados  en  el  nuestro  186,  y ademas  el  546 
Napolitano,  451  Holandés,  503  de  la  Luisiana  y 278  Sardo. 

En  aposición  con  los  del  tutor:  pero  en  este  caso  el  pro-tutor,  aun- 
que sea  miembro  del  Consejo  de  familia,  no  tendrá  en  él  voto  delibe- 
rativo , y el  juez  le  liará  reemplazar  por  otra  persona  capaz  de  hacer 
parte  (articulo  282  Sardo). 

La  reunión  del  Consejo:  porque  él  no  reemplaza  al  tutor;  las  obli- 
gaciones y representación  de  uno  y otro  son  absolutamente  incompa- 
tibles: pero  es  interes  del  huérfano  que  la  tutela  no  quede  abandonada. 

iNúinero  4:  como  en  los  casos  del  artículo  242  v 258. 

V 

ARTICULO  189. 

El  pro-tutor  que  no  llene  las  obligaciones  prescritas  en  el  articulo  an- 
terior , es  responsable  de  los  daños  y perjuicios  que  por  ello  resultaren  al 
menor. 

Toda  culpa  ó negligencia  lleva  la  responsabilidad  civil  de  daños  y 
perjuicios,  artículo  1900. 


CAPITULO  VI. 

Uel  Confie  jo  ile  familia. 

Vé  lo  espuesto  sobre  esta  innovación  en  el  articulo  172. 

ARTICULO  190. 

Se  procederá  á la  formación  del  Con, se/o  de  familia  siempre  que  ha- 
ya que  nombrar  lutor  ó pro-tutor , y en  los  demas  casos  en  que  la  ley  re- 
quiere reunión, 

Vé  los  artículos  185  al  187  inclusive,  y lo  en  ellos  espuesto. 

Tutor:  como  en  los  de  tutela  dativa,  según  los  artículos  185  y 184. 

O pro-tulor:  y como  este  ha  de  ser  nombrado  en  lodos  los  casos  de 
tutela  según  el  artículo  185,  se  sigue  que  en  todos  ellos  se  ha  de  pro- 
ceder á la  formación  de!  Consejo  de  familia. 

La  ley  requiere  su  reunión:  como  en  el  caso  del  artículo  168. 

ARTICULO  191. 

Compondrán  él  consejo  de  familia  el  alcalde  del  domicilio  del  huérfa- 
no, y los  cuatro  parientes  mas  allegados  de  este;  dos  de  la  linea  paterna  ¡f 
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í/tís  la  materna,  que  estén  avecindados  en  el  misma  pueblo  ó en  otro  que 
no  diste  mas  de  seis  leguas. 

Entre  los  parientes  se  comprenderán  los  maridos  de  la.s  hermanas  del 
menor,  mientras  estaos  vivan. 

407  Francés  que  habla  de  parientes , ó afines  , aUiés  , aunque  en 
igualdad  de  grado  da  la  preferencia  á los  primeros;  exige  el  número  de 
seis,  y señala  la  distancia  de  dos  miriámelros:  niieslro  articulo  reduce 
á cuatro  el  número  de  seis , y alarga  un  tanto  la  distancia  por  estar  el 
pais  menos  poblado  ; en  cuanto  á los  afines  , vé  el  final  del  artículo  328 
Napolitano,  262  Sardo;  los  290  , 221  y 300  de  la  Luisiana  , y el  388 
Holandés  varían  algo:  el  de  la  Luisiana  exige  por  lo  menos  cinco  pa- 
rientes ü amigos  residentes  en  la  parroquia  del  juez:  el  ííolandes  redu- 
ce también  á cuatro  el  número  de  parientes  ó afines. 

El  alcalde:  ó el  que  haga  sus  veces,  y asi  ha  de  entenderse  esta 
palabra  en  todo  el  capítulo. 

Cuatro  parimles.  lie  dado  la  razón  de  haber  reducido  á cuatro  los 
seis  del  artículo  Frunces;  el  Código  Holandés  adoj)ló  lo  mismo  que  el 
nuestro,  sin  poder  alegar  !a  misma  razón  ; también  el  artículo  203  Sar- 
do ; y nuestras  leyes  patrias  solo  exigian  en  casos  parecidos  uno  ó dos 
j)arienlcs  de  cada  línea. 

El  consejo  con  ios  cuatro  parientes  y el  alcalde  se  compondrá  de 
cinco,  número  impar,  con  lo  que  se  evitarán  los  empates  en  la  votación. 

Dos  de  la  línea  paterna,  etc.  Así  se  evitará  la  inítuencia , ó pre- 
j)ondcrancia  de  una  de  ellas;  y las  dos  tienen  la  misma  presunción  de 
witeres  y cariño  por  el  huérfano. 

Mas  d'e  seis  leguas.  Una  distancia  mayor  acarrearía  grandes  moles- 
tias á los  parientes  y retardos  en  ia  reunión  del  consejo,  con  perjuicio 
del  mismo  huérfano,  pues  le  interesa  que  el  consejo  pueda  reunirse 
fácilmente  y vigilar  de  cerca  al  tutor. 

Los  maridos  de  las  hermanas  , ele.  La  afinidad  es  siempre  vínculo 
jnas débil  que  el  del  parentesco  de  sangre  : por  esto  el  artículo  se  limita 
ú los  cuñados  , v mientras  vivan  sus  mujeres  liermunas  del  huérfano. 
Síguese  de  este  párrafo  y del  artículo  192  que  los  parientes  lian  de  ser 
varones,  y no  es  necesario  espresar  que  han  de  ser  mayores  de  edad,  ó 
emancipados. 

Este  artículo  y los  siguientes  , que  hablan  lanibicn  de  la  organiza- 
ción del  consejo  de  familia  , no  declaran  espresamente  la  nulidad  de 
sus  deliberaciones  para  el  caso  de  no  haberse  observado  lo  dispuesto  en 
ellos.  De  consiguiente,  queda  á la  sabiduria  y prudencia  de  los  tribu- 
nales el  cuidado  de  apreciar  las  circunstancias  particulares  que  pue- 
den escusar,  bajo  este  aspecto,  algunas  irregularidades,  exentas  de 
toda  sospecha  de  dolo  ó connivencia,  y que  no  han  acarreado  perjuicios 


DEL  CÓDIGO  CIVIL  ESPAÑOL.  201 

al  huérfano.  No  será,  pues,  absoluta  y general  la  nulidad  de  las  deli- 
beraciones de!  consejo  por  la  mencionada  inobservancia,  sí  no  concur- 
ren para  lo  coiUrario  circunstancias  especiales  ai  prudente  é ¡lustrado 
arbitrio  de  los  tribunales. 


ARTICULO  192. 

En  igualdad  de  grados  será  preferido  el  pariente  de  mas  edad  al 
mi-sjúcen. 

Los  ascendientes  varones  de  cualquier  grado  serán  preferidos  á las 
abuelas. 

La  primera  parte  es  el  final  del  artículo  407  Francés  y demas  cita- 
iiosen  el  artícuio  anterior:  en  igualdad  de  íírado  la  edad  es  una  cir- 

o IV 

ciiiistaneia  preícrentc,  corno  en  el  caso  del  artículo  295  y otros,  por  la 
})resunciou  de  mayor  esperiencia;  ademas  si  entraran  lodos  los  de  un 
mismo  grado,  no  se  veriíicaria  la  igualdad  del  artículo  191  en  ambas 
lineas. 

A las  abiifílas.  Repilese  aquí  la  escepdon  que  en  el  número  5 del 
artículo  182  se  hace  á favor  de  ellas  para  la  tutela  ; pero  se  da  prefe- 
rencia á ios  varones  para  evitarles  las  molestias  de  viages  en  el  caso 
nuiy  posible  de  no  residir  en  el  domicilio  dei  huérfano. 

ARTICULO  195. 

Sin  embargo  de  lo  dispuesto  en  el  articulo  191,  lodos  los  hermanos 
carnales  ^ los  maridos  de  las  hermanas  carnales  serán  vocales  natos  del 
con-ycjo  de  famiiia,  g si  son  tres  ó mas,  no  se  les  agregará  ningún  olro  pa- 
rícnic. 

El  tutor  no  puede  ser  vocal  del  consejo  de  familia. 

El  primer  párrafo  es  casi  idéntico  al  artículo  408  Francés,  529  Na- 
politano, 265  Sardo. 

Todos  los  hermanos  carnales:  estos  reúnen  la  ventaja  de  pertene- 
cer igualmente  á las  dos  lineas,  y de  representarlas.  De  consiguiente, 
el  de  mas  edad  no  será  preferido  al  mas  joven  ; y entrarán  lodos,  aun 
cuando  concurran  con  ascendientes. 

De  las  ¡Lcrmanas  : entiéndese  carnales;  de  otro  modo  solo  serán  lla- 
mados, cuando  haya  lugar,  en  la  respectiva  linea  de  aquellas:  entiéndese 
también  que  han  de  vivir  sus  mugeres  por  lo  dispuesto  al  fin  del  artí- 
culo l9l . - ■ 

Si  son  cuatro  ó mas:  porque  lodos  deben  serlo,  y representan  las 
dos  lineas:  hay  , pues,  un  caso  en  que  el  consejo  á pesar  de  lo  dispuesto 
en  el  artículo  191  puede  c^oustar  de  mas  de  cuatro;  si  son  nienos,  se 
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í'omplelarú  el  número  hasla  cuatro;  pero  su¡)Oiigarnos  que  por  ser  tres 
haya  de  nominarse  uno  solo:  yo  creo  que  habrá  de  serlo  por  la  linea  pa- 
terna, y si  por  ser  uno  solo  el  hermano  ó cuñado,  han  de  ser  nomhi  a- 
dos  fres,  habrán  de  tomarse  dos  de  la  misma  linea,  y uno  do  la  maler- 
na.  r.sto  es  de  necesidad  , si  el  consejo  no  ha  de  pasar  de  cuatro:  ade- 
mas, !a  doble  representación  de  los  hermanos  viene  á conservar  !a 
igualdad  en  ambas  lineas;  y de  la  preferencia  de  la  paterna  hay  ya  un 
ejemplo  en  el  artículo  \S'2. 

He  puesto  cuatro  ó mas  á pesar  de  que  el  artículo  impreso  dice 
tres,  porque  en  mi  ejemplar,  sobre  el  que  se  hizo  la  última  revisión, 
dice  cuatro:  y en  este  supuesto  ó sentido,  conforme  por  otra  parle  eon 
el  artículo  408  Francos,  hice  yo  este  comentario  que  fué  aprobado  os- 
presam'ente  por  la  Sección:  sirva  esto  de  advcrlencia  para  cuando  se 
fije  definí tivanieu te  la  suerte  del  Código. 

El  liUor  : porque  no  puede  tener  voto  en  causa  propia  , y la  insti- 
tución del  consejo  tiene  por  objeto  intervenir  las  operaciones,  y velar 
sobre  la  conducta  dcl  tutor. 

ARTICFLO  104. 

El  alcalde  (lene  obUíjacion  de  cirmpUr  coa  !o  dispuesto  cu  el  articulo 
190  en  e/  fénnino  de  seis  días,  ci  contar  desde  la  muerte  del  padre  ó ma- 
dre, sea  de  opcio,  ó por  acción  fiscal,  ó poj>ular. 

406  Francos,  que  no  señala  dias,  y añade  (en  mi  concepto  sin  nece- 
sidad) que  pueden  pedir  la  convocación  ios  parientes  del  menor,  su-, 
acreedores,  ú otras  partes  interesadas.  ==ó;27  Napolitano,  ;2G1  Sardi), 
417  Holandés. 

Seis  días:  pero  sin  perjuicio  de  proveer  entretanto  según  lo  dis- 
puesto en  el  artículo  174. 

Desde  La  muerte:  desde  que  de  cualquier  modo  la  supo,  y á esto  se 
refieren  las  siguientes  palabras,  sea  de  oficio:  sin  saberla,  es  imposible 
que  cumpla  con  este  artículo,' ni  con  el  174. 

Sea  de  oficio,  ó popular:  como  sucede  en  el  caso  del  articulo  184Ó: 
el  interes  del  huérfano  es  quasi  publicum,  jiárrafo  o,  título  26,  libro  I , 
luAli  Ilición  es,  y ley  2,  título  16,  Partida  6:  escusado  es  con  esto  ad- 
vertir, que  podrán  pedir  la  convocación  los  que  tengan  Ínteres  perso- 
nal por  cualquier  concepto. 

ARTICULO  ÍOó. 

Cuando  los  parientes  mas  cercanos  dd  menor  tengan  su  domicilio  cu 
utt  pueblo  qne  diste  mas  de  seis  leguas  del  domicilio  del  huérfano,  los  con— 
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rOi'ími  el  alcahle  , pero  tto  U).<  podrá  contpeler  eotUrfi  sa  voluntad  d la 
ii:i'ptaeion  del  cargo  de  vocal  del  consejo  de  familia. 

FJ  410  Francos  iiaec  esto  facullalivo  en  oijuez,  y comproiule  tam- 
iiieii  el  caso  de  ser  parientes  en  el  mismo  grado  los  domiciliados  á 
mas  de  dos  miriámetros  (tres  leguas  y un  quinto);  551  Napolitano, 
2(i5  Sardo;  en  el  artículo  1912  he  notado  que  el  500  de  la  Luisiaiia  ha- 
bla de  parientes,  ó amigos  residentes  en  la  parroquia  del  Juez;  el  588 
Holandés  no  señala  distancia,  y da  á entender,  que  se  han  de  buscar 
los  parientes  ó atines  en  lodo  el  reino, 

Mas  cercanos:  e\  derecho  de  estos  es  preferente , y mayor  la  pre- 
sunción de  su  cariño  é interes  por  el  menor  : deben  pues  ser  convoca- 
dos por  si*quieren  admitir.  Sin  embargo  , la  distancia  puede  ser  tan 
grande  que  haga  evidentemente  imposible  la  asistencia  del  pariente 
mas  cercano  a!  consejo  |de  familia;  y en  este  caso,  todo  de  prudencia, 
yo  no  culparía  al  Alcalde  por  no  haberle  convocada.  Entre  parientes  de 
un  mismo  grado  no  median  las  consideraciones  de  mejor  derecho  y 
mayor  cariño  que  hacen  escusables  las  dilaciones  consiguientes  á la  ma- 
yor distancia. 

podrá  compeler : es  decir,  que  por  esto  solo  podrá  el  pariente 
escusarse  de  aceptar. 

ARTIOELO  I9G. 

St  en  el  domicilio  dcl  hacrfano  y d seis  leguas  de  dislancia  no  se  en- 
cuentra suficiente  número  de  parientes  para  componer  el  consejo  de  fa- 
milia , y los  que  vivan  en  pueblos  mas  distaníes  no  se  prestan  á aceptar 
este  cargo  , se  completará  el  consejo  con  vecinos  honrados  que  elegirá  el 
alcalde  entre  ¡os  que  hayan  sido  amigos  de  los  padres  del  menor. 

El  409  Francés  dice,  que  el  Juez  llame  á los  parientes  o afines  do- 
miciliados á mayores  distancias,  ó á los  amigos  etc.,  que  tengan  el 
mismo  domicilio  del  menor  : 550  Napolitano,  204  Sardo. 

Nuestro  articulo  no  adopta  lo  de  los  parientes  , salvo  lo  dispuesto 
para  los  mas  cercanos  en  el  artículo  anterior  , porque  las  mayores  dis- 
tancias son  casi  incompatibles  con  la  asistencia  puntual  al  consejo,  que 
reclaman  los  intereses  dcl  menor. 

Siiftcicnte  número bastará  que  no  se  encuentre  en  una  sola  de 
las  líneas,  por  ejemplo  la  materna,  aunque  en  ia  otra  haya  cuatro  ó mas; 
porque  las  dos  deben  estar  representadas  por  mitad  para  evitar  la  pre- 
ponderancia de  la  mayor  representación. 

Entre  los  que  hayan  sido  amigos:  y tengan  el  mismo  domicilio 
que  el  menor,  porque  nO  deben  exigirse  de  eslraños  las-  molestias  y sa- 
criücios  que  de  los  parientes : asi  se  üisponc  en  el  arlícalo  268  para 
ua  caso  casi  idéntico,  ó muy  parecido. 
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ARTICULO  197. 


El  alcalde  señalará  un  término  breve^  en  proporción  d las  distancias, 
para  que  los  llamados  comparezcan  personalmente  ó por  apoderado  espe- 
cial^ que  no  podrá  representar  mas  que  uno  solo. 

El  artículo  4!  1 Francés  fija  términos  según  que  los  convocados  se 
hallen  domiciliados  á menor  ó mayor  distancia  de  dos  rnyriamelros  : 
552  Napolitano,  2(36  Sardo:  en  nueslro  artículo  se  deja  esto  á la  pru- 
dencia del  Alcaide,  porque  los  ténninos  no  deben  ajustarse  exactamen- 
te á la  materialidad  de  las  distancias,  y deben  ser  tomadas  en  cuenta 
la  localidad  , la  estación,  las  comunicaciones  , etc. 

Personalmente,  etc.:  Esta  parte  del  articulo  hasta  el  íin  es  el  412 
Francés,  5<"5  Na})olitano,  2(37  Sardo. 

Apoderado  especial:  para  que  le  represente  en  el  consejo  y liaga 
sus  veces;  ¡>ero  no  será  necesario  que  en  el  poder  se  designe  la  perso- 
na del  tutor,  ó prolulor,  y antes  bien  convendrá  no  designarla,  por- 
que la  libre  discusión  entre  todos  puede  eonlribiiir  al  acierto. 

Mas  que  imo  solo.  Esln  [jarte  es  el  fiiial  del  artículo  412  Francés, 
555  Napolitano,  2(j7  Sardo.  Si  uno  solo  pudiera  representar  á dos,  iio 
iiabria  los  cuatro  votantes  que  requiere,  el  articulo  191  , y uno  solo 
bnslaria  por  lo  menos  para  empalar  las  resoluciones. 

ARTICULO  198. 


El  alcalde  puede  muJlar  hasta  en  cantidad  de  diez  duros  al  pnrienle 
que  no  coniparezca  en  el  íennino  que  .se  le  prefijó. 

Sin  embargo  , cmmdo  laño  eompareccncia  proceda  de  justa  causa,  y 
el  alcalde  estime  lUil  al  menos  que  se  aguarde  al  auscnle,  podrá  deferir  la 
rennion.  Igual  multa  podrá  imponer  el  alcalde  á ¡os  que  dejen  de  concur- 
rir á cualquiera  otra  reunión  del  coiisejo  de  familia. 

Los  dos  primeros  párrafos  son  los  artículos  41o  y 414  France- 
ses, 554  y 536  Napolitanos,  268  y 2(39  Sardos. 

Puede  multar:  porque  según  el  artículo  194  tiene  obligación  de 
proceder  á la  formación  del  consejo  de  familia,  y (uii  jiirisdiciio  data 
esl , ea  quoque  concissa  esse  videntur  sine  quibus  jurisdictw  cxplicari 
oionpotuit , ley  2,  título  1,  libro  2 del  Digesto. 

De  esta  imposición  de  mulla  no  hay  apelación  ni  otro  recurso  , que 
espouer  ante  el  mismo  escusa  legítima  , ó imposibilidad  de  comjjarecer 
por  sí  y por  apoderado  especial : aun  en  este  caso  ha  debido  ponerlo  cu 
noticia  del  alcalde  antes  de  espirar  el  término  señalado  para  la  compa- 
recencia: en  el  caso  del  artículo  196,  deberá  avisar  que  no  accjjta  e! 
cargo. 
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Deferir  la  reunión : si  lo  liace  sin  se»  al  a miento  de  dia  , será  nece- 
saria nueva  convocación  ; de  otro  modo  no. 

igual  mulla:  este  caso  es  idéntico  al  del  párrafo  1 : de  nada  servi- 
ria  la  formación  del  consejo  sin  la  asistencia  posterior  a sus  sesiones. 

ARTICULO  199. 

Esta  reunión  y todas  las  demas  del  consejo  de  familia  se  celebrarán 
en  ¡a  casa  morada  del  alcalde , si  este  no  designa  otro  local ; y para  deli- 
berar y acgrdar  bastará  la  mayoría  de  los  convocados. 

415  Francés  que  en  luí^ar  de  mayoría  exige  las  tres  cuartas  partes; 
y debiendo,  según  el  407  Francés,  componerse  el  consejo  de  seis,  es 
imposible  en  tal  caso  ajustar  ó sacar  exactamente  las  tres  cuartas  par- 
les, y será  necesaria  la  asistencia  de  cinco.  Nuestro  artículo  es  mas  sen- 
cillo y practicable  en  todos  casos,  bien  se  componga  el  consejo  de  so- 
los cuatro  ó de  mas,  por  lo  dispuesto  en  el  artículo  195 : será  , pues, 
necesaria  la  mitad  mas  uno  de  los  convocados , sin  contar  con  el  alcal- 
de , porque  convoca  y no  es  convocado:  siguen  al  artículo  Francés,  el 
536  Napolitano  y el  270  Sardo. 

ARTICULO  200. 

El  alcalde  presidirá  siempre  el  consejo  de  familia  : tendrá  en  él  i:olo 
consultivo  , y,  en  easo  de  empate , decisivo. 

Es  el  416  Francés,  537  Napolitano  y 271  Sardo  ; pero  dan  al  juez 
voto  deliberativo , no  simplemente  consultivo,  como  nuestro  artículo. 

El  voto  consultivo  , como  el  que  aquí  se  da  al  alcalde,  no  tiene  otro 
objeto  que  ilustrar,  pero  no  se  cuenta  para  formar  mayoría  y resolu- 
ción; el  voto  deliberativo  si,  y lo  tienen  todos  los  parientes  vocales  del 
consejo.  De  consiguiente,  siendo  estos  cinco,  si  tres'votan  en  un  senti- 
do y dos  en  otro , aunque  el  alcalde  opine  con  los  dos,  los  tres  forma- 
rán mayoría  y resolución,  porque  su  voto  ó voz,  como  puramente  con- 
sultiva, no  se  cuenta:  si  .el  alcalde  tuviera  voto  deliberativo,  resultaría 
en  este  mismo  caso  empate,  y se  dirimiria  por  la  calidad  de  decisivo, 
que  en  tal  casó  tiéiie  el  voto  del  alcalde.  Pero  supongamos  que  son 
seis  , y resulta  empate  de  tres  contra  tres  en  la  votación  , el  alcalde 
tendrá  voto  decisivo  : por  manera,  que  el  voto  ó voz  del  alcalde  mo  se 
cuenta  para  formar'empate,  pero  lo  dirime  ó decide  cuando  lo  han  for- 
mado los  parientes:  en  materias  paramente  judiciales  no  se  conoce  voto 
decisivo  ; en  las  gubernativas  y económicas  sí:  la  escepeton  hecha  en 
la  ley  orgánica  de  los  Consejos  provinciales  de  2 de  abril  de  1845  á fa- 
vor del  votó  del  géfe  político  para  formar  sentencia,  tíeue  de  absurdo 
lodo  lo  que  aquella  palabra  tiene  de  judicial. 
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El  voto  decisivo  dado  al  alcalde  nace  de  la  necesidad,  y íicnc  por 
objeto  evitar  dilaciones  y entorpecimientos  perjudiciales  al  huérfano;  si 
no,  se  le  da  voto  deliberativo. 

Pero  téngase  presente  que,  según  el  artículo  anterior,  para  formar 
el  consejo,  y poder  este  deliberar  y acordar,  ha  de  concurrir  la  mayo- 
ría de  los  convocados  : esta  es  una  regla  general,  y común  á toda  cor- 
poración. 

Para  formar  acuerdo  ó resolución ^ ^será  necesaria  la  pluralidad, 
absoluta  6 la  mitad  mas  uno  de  los  asistentes,  ó bastará  la  relativa'^ 
Esta  duda,  atendido  nuestro  artículo  191,  solo  podría  ocurrir  en  el  caso 
del  articulo  195  , porque  en  él  solo  pueden  formar  el  consejo  y asistir 
mas  de  cuatro  parientes. 

Supongamos,  pues  , que  asisten  siete:  tres  de  ellos  eligen  por  tutor 
ú Pedro  , dos  á Juan  , otros  dos  á Pablo.  No  habrá  acuerdo  ni  nombra- 
miento, á pesar  de  la  pluralidad  relativa  á favor  de  Pedro,  porque  re- 
sultaría nombrado  este  contra  cuatro,  que  espresamentc  no  le  quieren: 
es,  pues,  necesaria  la  pluralidad  absoluta  , es  decir  , que  una  sola  Opi- 
nión reúna  mas  votos  que  las  otras  juntas.  Esta  doctrina  es  respectiva- 
mente aplicable  para  decidir  cuándo  hay  ó no  empate:  para  que  lo  haya 
es  preciso  que  la  totalidad  de  los  asistentes  se  divida  por  mitades  ¡gua- 
les en  dos  opiniones,  lo  que  solo  puede  acontecer  siendo  aquellos  en 
número  par;  por  ejemplo,  cuatro,  seis,  etc.:  así,  en  el  caso  arriba 
propuesto,  si  tres  eligieran  á Pedro  , tres  á Juan  y uno  á Pablo  , no  ha- 
bría empate,  ni  lo  habría  siendo  seis  los  asistentes,  si  los  votos  se  di- 
vidieran por  terceras  partes  iguales:  la  razón  es  la  misma  del  párrafo 
anterior;  no  puede  haber  verdadero  empale,  cuando  cada  uno  de  los 
volados  es  rechazado  por  el  mayor  número  de  votantes. 

Cierto  es  que  la  doctrina  contraria  tendría  la  ventaja  de  la  facilidad 
y rapidez  en  las  resoluciones;  pero  estas  saldrían  desautorizadas,  por 
tener  contra  sí  la  realidad  del  menor  número,  y serian  ocasión  de  nue- 
vas discordias  en  ei  consejo. 

Será  por  lo  tanto  preciso  en  tales  casos,  á fin  de  obtener  pluralidad 
absoluta , llamar  para  este  solo  efecto  un  nuevo  miembro  al  consejo , sí 
alguno  de  los  disidentes  no  prefiere  adherirse  á una  de  las  opiniones 
emitidas  por  el  mayor  número : advierto,  sin  embargo,  que  el  ^ar- 
ticuló 272  Sardo  se  decideporla  mayoría  ó pluralidad  relativa. 

ARTICULO  201. 

^ingiin  individuo  del  consejo  de  familia  tendrá  voto,  ni  asistirá  ásus 
r enmones,  cuando  se  trate  de  negocio  en  que  tefiga  interes  propio  ó desús 
hijos ; pero  podrá  Sier  oído  , si  el  consejo  lo  estima  conveniente. 
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La  justicia  de  este  artículo  es  evidente,  y deberá  estenderse  al  caso 
de  atravesarse  interes  de  su  muger. 

Ser  oido  : y séalo  ó no,  tendrá  siempre  espedito  su  derecho,  y po- 
drá hacerlo  valer  en  juicio. 

CAPITULO  VIL 

l>e  las  personas  inhábiles  para  ser  tutores, 
pro-tutores  j \ ocales  del  consejo  de  familia, 

j de  su  separación. 

El  articulo  442  Francés , 322  de  la  Luisiana,  302  Sardo  y 363  Na- 
politano hablan  solo  de  la  tutela  y del  consejo  de  familia;  pero  es  in- 
dudable que  en  aquella  comprenden  al  pro-tutor,  y así  se  hace  espre- 
samente  en  el  523  de  la  Luisiana. 

ARTICULO  202. 

No  pueden  obtener  estos  cargos  : 

1 . °  Las  mngeres , á escepcion  de  las  abuelas  del  menor , que  sean 
viudas. 

2. ®  Los  menores  de  edad. 

3. ®  Los  mayores  de  edad  que  se  encuentren  bajo  curaduría . 

4. ®  Los  que  hayan  sido  removidos  de  otra  tutela  anterior  por  sospe- 
chosos. 

3.®  Los  que  por  sentencia  hayan  sido  condenados  en  alguna  pena  que 
lleve  consigo  la  privación  ó inhabUUacion  de  este  cargo. 

6. ®  Los  que  no  tengan  oficio  ó modo  de  vivir  conocido,  ó sean  noto- 
riamente de  mala  vida, 

7. ®  Los  que,  al  deferirse  la  tutela,  tengan  pleito  pendiente  con  el  me- 
nor sobre  el  estado  civil  ó considerable  porción  de  sus  bienes. 

8. ®  Los  deudores  del  menor  en  cantidad  considerable. 

9. ®  Los  parientes  comprendidos  en  el  articulo  176. 

10.®  Lqs  jueces  ordinarios  de  tribunal  no  colegiado , cuando  el  menor 
ii  sus  bienes  están  en  el  territorio  á que  alcance  su  jurisdicción. 

El  442  Francés  hasta  el  443;  pero  no  comprenden  nuestros  números 
8,  9 y 10;  lo  mismo  el  365  al  368  Napolitanos,  302  al  305  Sardos, 
donde  se  escluye  también  á los  individuos  de  corporaciones  religiosas, 
en  que  se  pronuncian  votos  solemnes,  ó perpetuos:  ql  303,  dice:  «Ej 
condenado  á una  pena  que  esceda  un  ano  de  prisión  no  puede  ser  nom- 
brado tutor,  si  no' la  ha  estinguido.;  pierde  también  la  tutela  que  ejerr 
ce  , y no  puede  volver  á ella* sino  en  virtud  de  un  nuevo  acuerdo.» 


20S  CONCORDANCIAS,  MOTIVOS  Y COMENTARIOS 

«Si  l:i  pena  es  de  un  año  ó menos,  su  desLitucioii  sorÁ  íViCuIlativa.» 

El  50:2  de  la  Luisiaiui  comprende  laminen  como  nucslro  número  K 
á los  deudores  del  menor. 

El  240  a!  244  de  Vaud  son  copia  del  242  al  244  Francés;  en  el 
239  son  escluidos  algunos  funcionarios  públicos  por  lo  tocante  al  terri- 
torio en  que  ejercen  sus  funciones. 

Los  436  y 457  Holandeses  disponen  casi  lo  mismo  que  los  france- 
ses, añadiendo:  «Los  fallidos  ó insolventes  de  notoriedad»;  en  cuanto 
al  derecho  Romano  y Patrio  , véanse  las  citas  en  cada  uno  de  los  nú- 
meros. 

Número  1.  ^Tutclam  adminiairare  virile  muñas  es! , e!  ultra  se  - 
rum foeminece  infirmitatis::  Prceter  matre-m  et  aviam  atliis  iu-ulterihus 
Ínter dicimus  officium  tutelcv  subiré.»  Ley  1 y auténtica  matri  el  aviie. 
título  3o,  libro  d del  Código,  ley  4,  título  16  , Partida  6 : el  decoro  v 
la  debilidad  del  sexo  alejan  á las  mugeres  de  la  tutela:  vé  el  artículo 
182,  número  5. 

Número  2.  «Cimi  sil  indvile  eos,  (¡ui  alieno  aurilio  in  rebus  sais  ad- 
minislrandis  agere  noscantur , et  ah  aliis  sequuntur , aiiorinu  lutelam 
vel  curam  subiré:»  párrafo  13,  título  2o,  libro  1,  Instituciones,  y ley  4 
y 7,  título  16,  Partida  6:  uno  y otro  derecho  permilian  el  nombra- 
miento del  menor  en  testamento,  aunque  no  entraban  á ejercer  la  tu- 
tela hasta  llegar  á la  mayor  edad;  nucslro  artículo  no  lo  'permite;  pero, 
pudiendo  el  emancipado  obligarse  y administrar  sus  cosas,  podrá  tam- 
bién ser  tutor. 

Número  3;  dicha  ley  4 , título  16,  Partida  6,  y’cl  párrafo  2,  título 
14,  libro  1,  Instituciones,  porque  se  hallan  en  el  caso  del  menor  <h' 
edad , y son  comparados  al  furioso. 

Número  4:  ley  3,  párrafo  8,  titulo  10,  libro  26  del  Digesto  , y 1, 
título  18,  Partida  6:  «el  que  es  una  vez  dado  por  malo,  siempre  lo  de- 
ven tener  por  tai  (en  el  mismo  género) , fasta  que  se  prueve  lo  contra- 
rio», ley  55,  título  54,  Partida  7. 

Número  o:  como  las  penas  que  en  el  Código  penal  llevan  consigo 
la  interdicción  civil,  artículo  52  y siguientes  del  mismo. 

Número  6 : ley  5,  párrafo  12 , título  10,,  libro  26 , si  qua justa  cau- 
sa eeí,  «ó  lo  oviesse  mostrado  malas  maneras,»  ley  1 , titulo  18  , Par- 
tida.6.:  los  quje  se  hallan  en  los  casos  de  este  número  no  pueden  cui- 
dar bien  de  la  educación  y patiúmouio  del  luiérfano:  maxima  debelar 
fuero  reverentia;  y ¿cómo  podrían  ellos  darle  buenos  ejemplos? 

Número  7:  leyes 5,  párrafo  18,  y 21,  título  i,  libro  27  del  Digesio 
leyes  2 , titulo  17,  y 4,  título  16,  Partida  G;  de  ómnibus  bonis , aui 
plur.ima  parlo  eoi'um;  «pleito  ganado::  sobre  toda  la  heredad  del  mozo^ 
ó sobre  alguna  partida  grande  deila.» 
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PemUenie:  si  se  moviese  después  tendrá  lugar  el  núraero  4-  del  ar- 
ticulo signieiilc;  cu  euulquier  otro  pleito  el  pro-Uitor  representará  en 
a'i  huérl’aiio  según  el  artículo  i 88. 

i\úiijero  8.  Novela  72,  capítulo  1,  que  habla  de  todo  deudor  sin  dis- 
tinguir de  cantidades:  igual  impedimento  pone  al  acreedor  del  huéría- 
no:  sobre  esto  secundo  vé  el  arlículo  22o  a'  242. 

tv  ii 


Nuestro  arlículo  se  limita  á los  deudores  en  cantidad  ífonsiderabie; 
lo  pequeño  no  debe  tomarse  en  cuenta , y como  to  considerable  y pe- 
queño sean  relativas  según  las  circunslancias  de  las  personas  y de  suí 
fortunas,  al  consejo  de  familia  locará  hacer  la  calificación.  Pero  si 
padreo  madre  nombraron  tutor  testamentario  con  conocimiento  de  Ui 
ueiida  , esta  prueba  de  confianza  removerá  toda  sospecha  y e!  impedi- 
mento: asi  lo  estableció  la  ley  14,  título  16,  Partida  6 , adoptando  I;í 
epiniorn  mas  común  y fundada. 

Número  9.  Si  no  lo  han  beclio  con  el  propósito  especial  de  liber- 
tarse de  la  tutela,  porque  á nadie  debe  aprovechar  su  mala  fé. 

Número  10,  Veudrian  á ser  jueces  y partes  en  lodos  los  negocios  de; 
menor,  ó tendrían  este  y sus  contrarios  la  necesidad  de  iitiear  con  jier- 
juicio  suyo  ante  un  juez  accidental  y sin  nombramiento  de  tal;  en  !'> 
tribunales  colegiados  cesan  estos  inconvcnieiiles. 

Guando  se  discutió  este  titulo  , estaban  suprimidos  de  derecho 
instituios  religiosos;  posteriormente  se  restableció  uno  de  ellos  , y abo 
ra  se  dice  que  en  ei  Concordato  se  ha  convenido  el  restablecimiento  d' 


otros. 

En  el  titulo  de  Herencias  por  testamento,  arUciilos  601  y 607,  dis- 
eiuido  posteriormente,  fue  preciso  ya  preveer  este  caso,  y debe  igu  d 
■nenie  preveerse  en  este  lugar. 

¿^Podrán  S€7'  lutores  los  religiosos  profesos': 

Por  Derecho  Koinano  el  sacerdocio  y el  monacato  eran  impcdimcii- 
tos  para  la  tutela,  salva  la  legítima  que, se  permitía  á los  presbíteros  y 
diáconos , Novela  125,  capitulo  5,  cuya. disposición  fue  trasladada  á b; 
ley  14,  título  16,  Partida  6:  aquí  solo  se  trata  de  religiosos  profeso 
que  la  Comisión  no  pudo  entonces  tener  presentes:  á los  clérigos  les 
tuvo,  y ni  Ies  concedió  escusa,  ni  les  puso  impedimento,  salvo  lo  dis 
puesto  en  el  número  5,  arlículo  210. 

Mi  Opinión  es  que  no  pueden  serio , porque  el  tal  cargo  es  incompa- 
tible con  sus  votos  y retraimiento  del  mundo;  sin  embargo,  habrá  de 
guardarse  también  en  esta  la  salvedad  heclia  en  los  citados  artículos  6(H 
y 607 : arriba  lie  notado  que  el  articulo  502  Sardo  dispone  lo  mismo 
ei  o Bávaro  , número  2,  libro  1 de  la  tutela,  y el  191  Auslriaco. 
número  4, 

¿Podrá  uii  estranjero  ser  tutor  de  un  español?  Por  lo  que  respecta  ¿ 
TOMO  I.  14 
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fos  franceses,  el  (riíiuiial  tle  Casación  decidió  esla  cneslinn  en  senlido 
negativo  acudiendo  por  falla  de  testo  espreso  á inducciones  algo  vagas, 
y á consideraciones  generales  de  conveniencia. 

Yo  entiendo  que  aun  en  esto  dehe  entrar  por  algo  nuestro  artícu- 
lo 20  sobre  reciprocidad.  Según  él,  no  podria  negarse  á un  eslrangeró 
la  tutela  de  un  español,  cuando  en  el  pais  de  aquel  no  fuera  esduido  el 
español;  pero  exigiria  siempre  la  residencia  del  cstranjero  en  España, 
porque  de  otro  modo  no  podria  ejercer  la  tutela  seguu  se  dispone  en 
este  Código,  poregemplo,  en  lo  relativo  al  consejo  de  familia:  como 
quiera,  después  del  mencionado  fallo,  el  francés  no  podrá  ser  tutor  de 
un  español , salvos  ios  tratados, 

ARTICCLÓ  205. 


Serán  neparados  de  la  liUela: 

1 Los  (¡líe  »e  hallen  en  el  caso  de  los  artknlos  187  y 1852. 

2/  Los  que  no.  formalmen  el  invetUario  en  el  término  y forma  esta- 
blecidos por  la  ley  , ó no  lo  hayan  hecho  con  fidelidad. 

3.®  Los  que  se  condugeren  mal  en  la  tutela  respecto  de  la  persona  , ó 
en  Ja  adminislracion  de  los  bienes  dei  menor. 


4.°  Los  inhábiles  desde  que  sobrevenga  ó se  ea'erUjüe  su  incapacidad. 

Los  artículos  245  y 244  Franceses,  relativos  á esto  , no  valen,  á mi 
eolio  modo  de  ver,  lo  que  el  nuestro  en  orden  y claridad,  á pesai-  de 
haber  sido  copiados  en  otros  Códigos,  Ei  número  4 contiene  una  regla 
declarando  causas  de  separación  todas  las  del  artículo  anterior,  cuando 
sobrevienen  á la  entrada  en  la  tutela  ; los  otros  tres  números  espresan 
las  otras  pocas  causas  de  separación  que  no  se  hallan  en  osle  caso. 

Número  1.  Nótese  que  el  artículo  187  dice  lerminaiUcmenle  «Será 
separado  de  la  hítela,  y el  1852  «Podrá  ser,»  haciéndolo  faculta- 
tivo, ó permisivo  a(  prudente  arbitrio  del  consejo  de  familia;  y en  efec- 
to, el  caso  del  artículo  187  encierra  mayor  gravedad,  porque  lo  prime- 
ro y mas  importante  es  la  convocación  del  consejo. 

El  caso  del  artículo  1852  es  parecido  al  de  las  leyes  1 yo,  titulo 
42,  libro  5. del  Código;  el  tutor  que  no  afianzaba  , debiendo  aíianzar, 
se  hacia  sospechoso. 

Número  2.  «Si  inventarimu  faceré  ncglexerint,  el  quasi  suspeclí  ab 
officio  removebuntuy,  el  peenis  legiiimis,  etc.,  ley  15  ai  fin,  título  51, 
libro  5 dei  (jódigo,  y leyes  15,  título  16,  y 1 , titulo  18,  Partida  6:  ha- 
cer el  inventario,  pero  con  infidelidad,  es  peor  que  no  hacerlo. 

Número  5,  «Quí  fraiidulenler  lutedam,  adinínisir a iií::  qui  morí- 
bus  talisest,  ut  suspectus  sit,  removendos  esse,  qui  non  ex  fUlc  Ivlclam 
párrafos  5 y 12,  título  20,  libro  1,  Instituciones,  y ley  8 , lítulo 
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10,  libro  26  del  Digesto.»  Que  pueden  sospechar  contra  él  , que  des- 
gastará los  bienes  del  huérfano,  ó que  le  mostrará  malas  costumbres.» 
ley  1,  título  18,  Partida  6. 

El  tutor  tiene  obligaciones  que  cumplir  respecto  de  la  persona  y de 
los  bienes  del  huérfano;  si  no  los  administra  como  un  buen  padre  de 
lamillas,  aunque  sea  sin  malicia,  y aunque  haya  asegurado  cou  hipo- 
teca las  resultas  de  su  administración,  convendrá  removerlo,  porque 
expedit  pupillo  rem  suam  salvani  habere  , quam  tabulas  rem  salvavL 
forc  cautionis,  ley  5,  titulo  10,  libro  26  del  Digesto. 

Pero  el  pro-lulor,  y ei  consejo  de  familia,  asi  como  las  obligaciones 
impuestas  en  el  ca[)ílulü  0,  y ea  los  articulos  267  y 268,  harán  ya  muy 
raro  el  caso  de  remoción  de!  tutor  por  simple  negligencia. 

Número  4.  Loque,  existiendo  y siendo  conocido  antes  , impediria 
la  entrada  en  la  tutela,  dc])e  ser  causa  legítima  de  separación,  cuando 
sobreviene,  ó es  conocido  después  de  !a  entrada. 


AKTICULO  204. 


El  tutor  ó pro-tutar  separado  por  cAialquiera  de  las  causas  compren- 
indas  en  el  articulo  precedente  , no  puede  ser  vocal  del  consejo  de  familia. 

El  446  Francés  dice:  «Todo  individuo , que  baya  sido  escluido  ó 
destituido  de  una  tutela,  no  podrá  ser  miembro  de  un  consejo  de  fami- 
lia.» Esto  ha  dado  lugar  á la  cuestión,  de  si  los  parientes  de  inconduc-, 
ta  notoria,  ó noUiriamente  de  mala  vida,  pero  que  no  habian  sido  es- 
eduidos,  ó dcsliuiidos  antes  de  ima  tutela,  podían  ser  escluidos  o des- 
tituidos del  consejo  de  familia;  y el  tribuna!  de  Casación  la  ha  resuel- 
to negativa  mente. 

Yo  no  sé,  si  el  artículo  446  Francés  está  por  demas , ó en  armonía 
con  el  442  que  habla  de  tutela  y de  consejo  de  familia  , é igual  parece 
.ser  el  espíritu  dcl  445  y 444. 

Pero  como  el  epígrafe  de  este  capítulo  7 habla  tan  esp  resamen  te 
dcl  consejo  de  familia  como  de  la  tutela  , todas  las  causas  de  incapa- 
cidad. enumeradas  en  el  artículo  202,  comprenden  al  uno  y á la  otra: 
no  puede,  pues,  suscitarse  entre  nosotros  la  cuestión  Francesa:  el  inca- 
paz por  cualquiera  de  aquellas  causas  para  la  tutela,  lo  es  también  para 
el  consejo  de  familia  , y podría  eji  rigor  suprimirse  este  artículo,  por 
compreudido  en  el  número  4 del  202. 

. ARTICULO  205. 

Al  consejo  . de  familia  toca  declarar  sobre  las  causas  de  impedimento 
y separación  , salvo  el  recurso  dentro  dcl  término,  de  diez  dias  al  tribu  nal 
de  primera  imluMcia..  . 
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446  y 448  Franceses;  no  señalan  término  para  ci  recurso,  porque 
esto  corresponde  mas  bien  á procedimientos;  56D  y 57  j Napolitanos, 
507  y oOÜ  Sardos:  los  otros  Códigos,  asi  como  el  Dereciio  Romano  y 
Patrio,  reservan  únicamente  al  Juez  esta  dcclaraciou , dándose  desde 
luego  publicidad  á lo  que  en  ocasiones  convendrá  que  quede  en  se- 
creto, 

ARTÍCELO  1206. 

El  cornejo  de  familia  [andará  su  resolución  , espresando  las  causas  ^ 
oyendo  aníes  al  interesado,  cuando  pueda  hacerse  sin  grave  Ínconv<¡-- 
nienle, 

447  Francés  hasta  las  palabras  «Cuando,  etc;»  570  Napolitano,  50íJ 
Sardo. 

Fundará  : asi  podrá  el  tutor  con  plena  instrucción  y conociinicnto 
conformarse  , ó recurrir  al  Juez. 

Y oyendo:  si  se  presenta,  y siempre  se  le  eiturá  para  que  no  pueda 
alegar  que  ha  sido  condenado  sin  audiencia  , ni  defensa. 

Cuando  pueda,  etc.  Apenas  puede  concebirse  este  caso  , y quizá 
con  esto  se  favorezea  á la  malicia. 

m 

ARTICULO  207. 


Si  el  consejo  declara  la  inhabilidad , ó acuerda  la  separación,  y el 
interesado  se  conformare , se  procederá  iwnedkUamenle  á su  reemplazo.. 

Si  el  interesado  apelare  . se  segairá  la  instancia  con  el  conseji)  d es— 
pensas  del  menor  ; pero  el  consejo  no  podrá  ser  condenado  en  las  costas, 
sino  en  caso  de  calumnia  manifiesta. 

445  Francés,  568  Napolitano  y 506  Sardo  , que  disponen  que  la' 
instancia  se  siga  con  el  pro-tutor;  pero  pretendiéndose  que  el  consejo 
ha  causado  agravio,  con  él  debe  seguirse  aquella,  ó por  mejor  decir, 
con  la  mayoría  cuando  algunos  de  sus  miembros  hayan  disentido. 

Calumnia  manifiesta,  l’or  regla  general  en  este  solo  caso  procede 
la  condenación  de  costas  contra  el  que  obra  por  razón  de  su  oüeio,  y 
en  cumplimiento  de  un  deber.  Sin  esta  seguridad  el  consejo  podría  mos- 
Irarse  menos  celoso  é independiente:  vé  el  artículo  216. 

ARTICULO  208. 

Contra  la  declaración  del  amsejo\dc  familia  favorable  al  interesado 
no  se  admitirá  apelación  ni  otro  recurso  alguno. 

No  está  previsto  en  el  Código  Francés,  ni  en  los  otros,  aunque  cb 
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mi  concepto  la  suponen.  Se  espresa  en  el  artículo  para  mayor  claridad 
y evitar  la  duda  de  si  eí  pro-tutor,  ú otro  pariente  ó estraño,  podria 
apelar  en  este  caso  socolor  de  zelo  por  el  menor:  en  Derecho  Romano 
esta  acusación  era  quasi  piiblicuy  omnifnts  patehat,  y podian  intentar- 
la hasta  las  mugeres,  siendo  honradas  ; lo  que  no  se  les  permitía  en  los 
juicios  públicos  sobre  delitos,  párrafo  5,  título  26,  libro  1 , Inslitucio- 
•es:  lo  mismo  en  la  ley  2,  título  18,  Partida  6. 

Contra  la  declaración,  etc.  El  consejo  de  familia  , compuesto  de 
parientes  y amigos,  es  el  pro-tutor  y la  salvaguardia  del  huérfano: 
¿bajo  qué  socolor  podria  atacarse  su  declaración  en  este  caso? 


ARTICULO  209. 


En  los  casos  de  los  artículos  202  y 205,  si  el  tutor  no  ha  entrado  en 
«í  ejercicio  de  su  cargo , el  consejo  de  faniilia  proveerá  al  cuidado  de  la 
persona  y bienes  del  menor  hasta  que  se  resuelva  definilivamenfe  sobre  el 
inq)edimento  ; si  el  tutor  ha  entrado  ya  á ejercer  m cargo  , podrá  el  tri- 
Imnai  proveer  al  mismo  cuidado. 

Si  quis  a.utem  svspectus  postulafur  , quoad  cognitio  finiatur  , 
terdicilur  ci  adinmistratio , párrafo  7,  titulo 26  , libro  i,  Institucioiies- 
y ley  5 , titulo  18  , Partida  6. 

Si  el  tutor  no  ha  entrado.  Este  caso  es  diferente  de  los  de  los  ar- 
tículos 174  y 176:  el  huérfano  está  ya  puesto  bajo  la  salvaguardia  del 
consejo,  y no  dehe  quedar  abandonado  ni  por  un  solo  mojucnlo:  al  con- 
sejo, pues,  toca  proveer  á su  cuidado. 

Si  el  tutor  ha  entrado.  El  tutor  está  en  posesión  del  ejercicio  de  la 
tutela,  y tiene  por  sí  la  presunción  de  bueno  , mientras  no  se  pruebe 
lo  contrario.  Su  separación,  aunque  interina,  lasliinaria  su  reputación; 
y una  medida  de  esta  gravedad  requiere  mayor  detenimiento  é impar- 
cialidad. 

Se  reserva  por  lo  tanto  al  prudente  arbitrio  del  juez  ó tribunal  que 
provea  según  las  circunstancias,  oyendo  sumariamente  al  tutor  sobre 
este  artículo;  tal  fue  la  opinión  de  los  intérpretes  del  Derecho  Roma- 
no, á pesar  de  lo  terminante  del  testo  citado,  y á la  misma  se  incliníi 
Ciregorio  López  en  su  glo^  2 á la  ley  de  Partida  no  menos  termi- 
nante. 

CAPITULO  vm: 


Oc  1a,s  de  l«|.;  twtela  y lífointel». 


En  el  capítulo  antepidr  ^e  íiá.Haijádo  de  los  ímpedinitínlos,  ó péOr 
hibíciones,  dé  iá  ineapacid’atl  é'itidlgniííád , en  lodo  lo, que  se  h^  alen- 
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(litio  únicanicutc  al  iniei‘cs  del  menor:  en  este  se  trata  de  las  estusos, 
ijtte  solo  tienen  por  objeto  el  Ínteres  ó comodidad  del  nombrado,  y por 
lo  tanto  pueden  renunciarse. 

Entre  las  eécusas  hay  unas  tan  claras  y ciertas  por  la  precisión  y 
exactitud  con  qiie  están  definidas,  que  no  es  posible  dcseeharlas ; la- 
les  son  las  de  l()s  números  1 , 2 , 5 , 4,  7 y 8:  otras  requieren  mayoe 
conooimiento  de  causa  , y queda  al  discreto  y justificado  arbitrio  del 
juez  admitirlas,  ó desecharlas,  como  las  dé  los  números  o y 6. 


ARTICELO  2i0. 

■ ■■  " ‘ " 


Podrán  escusarsejde  estos  cargos 

\ Los  ministróos  de  la.  corona. 

2. ”  Los  que  'individual  ó colectivamente  ejerzan  en  cualquiera  de  los 

ramos  dv  la  ádmiñislracioii  autoridad  que  dependa  inmedia- 

mente del  gobierno. 

3. °  Los  militares  en  activo  servicio  y los  exksiásíicos  que  tengan  cura 
dé  almas. 

4. ”  Los  que  tengan  bajo  su  patria  potestad  cinco  hijos  legítimos. 

5/  Los  quejfuesen  tan  pobres  que  no  pimkm  atender  d la  luieia  sin 
menoscabo  de  su  subsislcncia. 

6. °  Los  que  por  el  mai  estado  habitual  de  su  salud  ó por  no  saber  leer 
ni  escribir  no  pudieren  prestar  igual  ateíicüm. 

7. "  Los  que  tengan  sesenta  años  cumplidos. 

8. "  El  quesea  ya  tutor  , pro-iuíor  ó curador  de  otra  persona. 

Los  escusados  por  alguna  de  las  causas  de  este  ariiculo.  luego  que  et- 
sare,  podrán  ser  compelidos  d enedrgarse  de  la  tutela  ó pro-tutela. 

Números  1 y 2.  En  el  427  Francés  se  enumeran  los  que  están  cseii- 
Sados  por  razón  de  su  dignidad  ó cargo  ; 287  Sardo,  5()4  Napolitano, 
22H  de  Váud  , 312  de  la  Luisíaná,  aunque  con  algunas  variaciones  en- 
tre ellos,  y con  nuestros  númerOoS  1 y 2:  el  334  Ilolandes  es  menos  lato 
y solo  dispensa  á los  empleados  en  servicio  del  Estado  íuera  del  reino. 

Por  Derecho  Romano  estaban  dispensados  ios  magistrados  llamados 
por  esceléncia  Mayores:  ía  ley  ^ , títuro  17  , Partida  0 , dice:  «los 
mehsageros  de!  Rey,  é los  tj.ue  Jtan  de  judgar,  é cumplir  la  justicia  por 
-obra.»  • í M ^ ■ 


Número  3.¿En  cuanto  á,,]os  militares  conforme  con  el  448  Francés, 
371  NdÍfi5líád?ó^^^  S^r(Í5%^áÍ'H5tlndél^  22^  dé  Vaud.  En  Decebo 
Romano  la  niil¡(3ig  era  mas  bien  un  impedimento  que  escusa,  nec  voleos 
■ sé|úiV  la  léy.3  , ütúto  Í7»  P^^^  G,  era  verdadera 

no  impediméhto.  ' 


escusa 
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Qiic  lenf/ati  cura  de  almas:  el  artículo  287  Sardo  dispensa  a las 
personas  que  liayan  recibido  las  órdenes  sagradas ; el  512  de  la  Liiisia- 
na,  número  7 , dice  : «Los  ministros  del  culto:»  en  cuanto  al  Dereciio 
Piomano  y Patrio:  vé  lo  ospiiesto  bácia  el  fin  del  artículo  202. 

Cura  de  almas:  porque  lleva  consigo  mayores  atenciones  y cuida- 
dos, y es  por  lo  tanto  digna  de  mayor  consideración. 

Número  4.  4o()  Francés,  538  Napolitano,  296  Sardo,  434  líolaii- 
des,  número  8;  el  252  de  Vaiid  exige  seis  hijos. 

Testo  del  título  23,  libro  1,  Instituciones,  y leyes  1,  título  66,  libro 
3 del  Código  y 2,  título  17,  Partida  6. 

Roma  perdió  en  costumbres  tanto  como  ganó  en  conquistas:  el  lujo 
V la  disolución  bacian  poco  frecuentes  los  matrimonios:  la  ley  Papia 
Popea  se  hizo  para  ocurrir  á estos  males  concediendo  recompensas  á 
los  padres  de  muchos  hijos,  é imponiendo  penas  ó privaciones  á los  ce- 
libaiarios:  entre  las  recompensas  fué  una  la  inmunidad  ó exención  de 
las  cargas  ó cargos  públicos  personales:  y tulelam  el  ciiram  placuit 
munus  publicmn  me,  testo  citado. 

Concedióse  esta  exención  como  un  premio  á la  propagación  de  la  es- 
pecie, en  la  que  tanto  interesa  el  Estado  , no  por  las  ocupaciones  y cui- 
dados consiguientes  á la  subsistencia  y educación  de  los  cinco  hijos, 
•síce  in  polcstale  sint,  sive  cmancipali;  y aprovechaban  los  muertos  en 
el  campo  de  batalla  por  la  hermosa  y sublime  íiccion:  lli  enim,  qui 
pro  República  ccciderunt,  ia  perpeluiim  per  glorlam  viveré  inielU- 
giinlur ; testo  citado  y copiado  coa  noble  sencillez  en  la  ley  5,  título 
23 , Panilla  2. 

Los  Códigos  modernos  han  seguido  el  pensamiento  del  Romano  ea 
considerar  esta  escusa  como  premio  de  la  propagación  , y no  de  in  car' 
ga  domestica  de  !a  educación  de  tantos  hijos:  han  adoptado  , pues,  casi 
todas  las  consecuencias  Romanas  de  este  pensamiento,  como  la  de  que 
los  nietos  representen  al  padre  muerto  para  aprovechar  al  abuelo. 

«Este  favor  era  debido  á la  fecundidad  conyugal,  que  se  encuen  tra 
siempre  con  las  buenas  costumbres  y el  amor  al  trabajo  , principio.s 
honrosos  de  la  prosperidad  de  las  naciones,»  dice  un  orador  filósofo . 

La  Comisión,  á pesar  de  sus  principios  y sentimientos  favorables  á 
la  multiplicación  y recompensas  del  matrimonio,  á pesar  de  sus  deseos 
dé  dar  todo  él  hoñor  posible  á lo  que  hay  de  mas  sagrado  entre  los  hom- 
bres, el  carácter  de  padré  de  familia,  se  ha  decidido  por  el  pensarnientok 
de  la  Comisión  de  Código  civil  de  1821  que  exigía  que  los  hijos  (y  se 
limitaba  al  número  de  cuatro)  estuviesen  bajo  la  patria  potestad:  de 
consiguiente  , Consideraba  está  escusa  , no  como  premio  de  la  fecun- 
didad conyugal , sino  como  una  equivalencia  de  íá  carga  doméstica  c» 

educar  y mantener  taiítos  hijos,  ' 


iílíi  CONCOUDANCIAS  , MOTlVOg  Y COMEJÍTARIOS 

La  preferencia  en  los  cjnplcos  y honores,  y el  alivio  en  las  cargas 
/ealcs  ó patrimoniales  serian  estímulos  mas  poilerosos  y recompensas 
mas  apetecidas: 

finjo  la  patrtti poleslad  : por  las  razones  que  acabo  de  esponer;  y 
í-^le  es  el  punto  capital  en  que  nos  separamos  de  todos  los  Códigos. 

Cinco:  sia  perjuicio  de  la  escusa  del  número  8,  que  compelerá  al 
abuelo  tutor  de  un  solo  nieto,  porque  no  teniendo  sobre  él  patria  po- 
testad , se  le  considera  para  los  efectos  del  dicho  número  como  un 


estraño. 

Hijos : ó bijas , ya  porque  el  sexo  masculino  comprende  también  el 
femenino,  leyes  10^,165,  I72y  19b,  título  1(>,  libro  50  del  Digesto,  ya 
porque  en  todos  milita  igualmente  el  motivo  déla  exención.  Pero  no 
aprovechan  para  este  efecto  los  que  aún  están  en  el  vientre  de  la  madre, 
finia  deeoram  commodo  non  agitar  , y no  tiene  lugar  respecto  de  ellos 
lo  causa  o motivo  y objeto  de  esta  escusa. 

Legitimo?.  Los  naturales,  á pesar  del  artículo  170,  como  fruto  do 
una  Union  ilícita,  no  deben  dar  título  á este  favor;  ni  los  adoptivos,  para 
evitar  las  colusiones  que  se  esperimentaron  entre  los  Romanos:  vé  lo 


espueslo  ai  frente  del  título  5 do  este  libro. 

Número  5.  Los  Códigos  modernos  callan  sobre  esta  escusa,  admitida 
í-u  el  Derec'iU!  Romano  y Patrio;  párrafo  6,  titulo  25,  libro  1 , Institucio- 
nes, y ley  2,  titulo  17,  Partida  O.  La  sola  pobreza  no  es  causa  de  es- 
elusion  ó inoaj)acidad,  ni  de  remoción  de  la  tutela,  asi  como  la  ri(juezu 
00  basta  por  sí  sola  para  librar  de  la  nota  de  sospechoso  , porque  neo. 
f,r  patrimonio , sed.  e.c  morib}is  su?pectus  (estimandiis  esl , párrafo  12, 
titulo  2G,  libro  1,  Instituciones,  y ley  1,  título  18,  Partida  6. 

Pero  aunque  la  tutela  sea  una  carga  personal  y forzosa,  un  munus 
pubiieum,  no  puede  en  humanidad  y justicia  exigirse  que  uno  la  des- 
empeñe con  peligro  y menoscabo  de  su  propia  subsistencia;  y será  difí- 
cif  eneonlrar  escusa  mas  legítima:  ya  he  dicho  a!  frente  de  este  titulo, 
íjue  Ja  apreciación  de  esta  escusa,  y la  de!  número  siguiente,  queda  a! 
prudente  y justificado  arbitrio  del  Juez,  si  el  consejo  la  desestima. 

Número  6.  La  escusa  por  el  mal  habitual  la  admite  el  articulo  434 
Erances,e!  cual  añade,  tal  vez  sin  necesidad,  que  sobreviniendo  e!  mai 
después  de  admitida  la  tutela,  podrá  alegarse  para  dejarla:  556  Napo- 
litano , 293  Sardo,  230  de  Vaud,  434  Holandés  y 317  de  la  Luisiana:  en 
522  sp  pone  como  impedimento,  y efectivamente  puede  serlo  según 
la  gravedad  del  mal : hay  imposibilidad  absoluta  y parcial,  ó relativa» 
Na, saber,  leer. ni  escribir,  Eos,  qui  Uíteras  ncsciiuU  , esse  excusan-’ 
dos , párrafo  8 , titulo  25,  libro  Instituciones:  «El  que  non  supie.sse 
leer,  nin  escrivir , » ley  2.,  título  17,  Partida  O : Tampoco  se  lee  esta 
escusa  en  los  Códigos  estranjeros.  Pero  seria  absurdo  y hasta  dañoso  al 
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lYienor,  compeler  á lanclmision  de  una  lulela  vasla  y complicada  al  qiic 
lio  sabe  leer  ni  escribir,  porque  ni  es  posible  que  lo  lleve  lodo  de  me- 
moria, ni  puede  cxigírscle  que  se  valga  para  lodo  de  auxilio  agenp.  Sí 
la  tutela  fuere  corta  y fácil,  podriáel  Juez,  por  derecho  Romano,  des- 
echar esta  escusa;  nueslro  artículo  es  absoluto.  El  ciego  se  halla  cb  el 
caso  de  este  número:  ley  única,  título  (57,  libro  o del  Código,  y ar- 
tículo 602. 

Número  7.  El  artículo  455  Francés  exige  Oo  años  para  escusarsedc 
admitir,  y 70  para  descargarse  de  la  admitida;  lo  mismo  el  555  Napoli- 
tano , 292  Sardo , 229  de  Vaud  y el  516  de  la  Luisiana.  El  454  Holan- 
dés exige  sesenta  para  lo  primero  , y sesenta  y cinco  para  lo  segundo, 
í*or  Derecho  Romano  y Patrio  eran  necesarios  setenta  años  cumplidos, 
párrafo  i5,  título  25 , libro  1 , Instituciones,  y ley  2 , título  17,  Parti- 
<la  6;  esta  era  la  edad  que  escusaba  de  todo  cargo  público;  sin  distin- 
ción entre  el  ya  admitido  y por  admitir,  ley  2,  párrafo  7,  título  5,  li- 
f»ro  50  del  Dige^to. 

Es  difícil  dar  una  razón  convincente  para  justificar  la  diferencia  de 
edad  introducida  por  los.  (í.ódigos  modernos  para'  cscusarse  y descargar- 
se de  la  tutela,  y ha  parecido  bastante  para  ambos  casos  la  de  sesenta 
años,  tanto  porque  comienza  á sentirse  en  ella  la  necesidad  de  descanso, 
como  porque  ¡as  cosas  del  menor  estarán  mejor  administradas  por  otro. 

La  senectud  y la  paternidad,  son  las  dos  únicas  dignidades* nalura- 
ic;s;  Digniias  senum  canitic'>::  Coram  cano  capilc  consureje  ^ el  hono~ 
ra  prrsonam  ,‘^enis , dice  la  Escrilura:  credebant  hoc  grande  nefas, 
el  rnorle  plandnm  , si  jueenls  vélalo  non  assíirrexerat , ú\jo  .hivenal, 
Sátira  15,  verso  14:  en  los  felices  dias  que  atravesamos,  ¿qué  hombre 
de  valer  hace  caso  de  tales  ridiculeces  y ranciedades?» 

Número  8.  El  artículo  455  Francés  exige  dos  tutelas  para  cscusar- 
se de  la  tercera:  al  esposo  ó padre  basta  una:  lo  mismo  el  557  Napo- 
litano, 251  de  Vaud,  454  Holandés,  número  5,  y 318  de  la  Luisiana; 
294  y 295  Sardos  , pero  se  exige  que  el  esposo,  tenga  hijos  ó descen- 
dientes menores  bajo  su  potestad. 

Por  Derecho  Romano  eran  necesarias,  tres  tutelas  ó curadurias  pa- 
ra escusarse  de  la  cuarta,  ut  lamen  plurinrn  pupilloriini  tutela  , vel 
cura  eorunidem  honor  um , vcluti  fralrum,  pro  una  compute  tur , pár- 
rafo 5,  titulo  25,  libro  i,  Instituciones:  la  ley  2,  Ululo  17,  Partida  6, 
Recia  simplemente;  «Tres  guardas  de  huérfanos. » 

Según  el  artículo  basta  una  sola  sin  distinguir  si  es  grande  ó pe- 
queña: en  el  primer  caso  bastaba  también  una  sola  según  la  ley  5J, 
párrafo  4 j titulo,  1,  libro  27.dcl  Digeslo  ; en  ed  segundo  no  bastaban 
las  tres,  ley  15,  párrafo  15.  ‘ ¡i  . ..  , ..j.Jt  i 
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¿Por  (|iié  se  hai»  de  iin})onor  á uno  siinultáneamenle  dos  cargas  de 
una  misma  especie?  ¿No  gana  el  mismo  menor  con  un  (ulor  para  él  so- 
lo? ¿Por  fjuó  entrar  en  el  odioso  exáiiien  de  las  lacullades  o patrimo- 
nio del  menor?  ' . 

De  otra  persona.  En  Derecho  Romano  no  se  contaban  las  tutelas 
por  el  número  de  iuiérl’anos,  sino  por  el  de  sus  patrimonios , pues  ijue 
en  este  caso  era  mas  difícil  y engorroso  llevar  y rendir  las  cuentas: 
así,  la  tutela  de  tres  licrmanos,  cuyo  patrimonio  continuaba  indiviso^ 
era  reputada  por  una  sola;  y por  tres  en  el  caso  cíínlrario;  leyes  5 y 
oi  /párrafo  4,  título  1 , libro  27  del  Digcslo. 

Esta  doctrina  era  mas  importante  en  aípiel  Derecho,  y lo  es  en  los 
Códigos  modernos  que  exigen  mas  de  una  tutela  para  escusa. 

Atendido  nuestro  artículo,  solo  puede  cuestionarse:  euando  el  padre 
o madre  nombrase  un  tutor  para  todos  sus  hijos,  y la  herencia  se  divi- 
diere, ¿^podrá  á virtud  de  esto  escusarse  de  la  Inlela  dejos  donas  jwr 
(¡uedarse  con  la,  de  uno  de  ellos? 

Yo  no  admitirla  la  doctrina  Romana  en  este  caso  , ponjue  baria  ilu- 
sorio nuestro  artículo  179,  en  que  se  concede  espresamcnle  la  tal  facul- 
tad al  padre  y madre,  ¿De  qué  serviría  aquel  articulo,  no  piidioiido 
evitarse,  ni  aun  retardarse  la  partición  de  herencia,  sobre  todo  euaíulo 
uno  de  los  hijos  es  mayor  de  edad,  ó hay  mejoras  á favor  de  uno  de  ellos 
ó de  un  ’eslraño? 

El  patrimonio  no  se  aumenta  por  la  división  ó partición  , y el  tra- 
bajo de  llevar  cuentas  separadas  no  es  de  tanta  consideración  , que  ha- 
ya de  defraudarse  ia  voluntad  paterna  soj>re  que  la  educación  de  todos 
sus  hijos  corriera  á cargo  de  la  persona  que  mereció  su  confianza, 

Lüs  csciisados : de  la  tutela  anterior:  cesando  ia  causa,  cesan  sus 
efectos:  geniiuni  prcesidalus  trUniit  inimunilatcni,  quoad  in  pncsidat:í 
sHnl,\Qy  6,  párrafo  14,  titulo  1,  libro  27  del  Digesto. 

El  Código  Francés , arliculo  452,  trasladado  al  291  Sardo,  554  Na- 
politano y 455  Holamles,  admite  uíia  escusa  ómilida  en  nuestro  artícu- 
lo. «El  que  no  es  pariente,  ni  aíin  del  menor  no  puede  ser  eompelido  á 
aceptar  una  tutela  sino  cuando  á la  distancia  de  cuatro  myriámetros:. 
(siete  leguas  y un  (plinto)  no  existan  parientes,  ni  afines  en  estado  <lr^ 
ejeimer  la  tut(3la.» 

El  515  de  la  Luisiana,  sin  hablar  de  distancias,  exime  absolutamen- 
te de  la  tutela  al  que  no  tiene  parentesco  , ni  afinidad  con  el  menor. 

El  228  de  Vaiul  va  mas  allá  en  puiito  á distancias:  «Nadie  puedo 
ser  compélidó  ú aceptar  una  tutela  fuera  de  su  distrito» : en  el  articulo 
175  ; he  iioládbdó  qúe  sobre  distancias,  para  el  efecto  de  administrar 
los  bienes,  había  en  Derecho  Romano, 
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El  silencio  de  nuestro  artículo  dará  o<“asion  á una  diída  fjue  puede 
it'Hcr  también  lugar  en  e!  Francés  y los  qiie  le  siguen;  y yo  me  admiro 
de  que  no  se  haya  suscitado. 

Supónganlos  que  la  tutela  recae  en  persona  domiciliada  á gran  dis- 
tancia  del  menor,  por  ejemplo,  en  otra  pro\incia.  La  distancia  no  la  es- 
cusa; tampoco  está  obligada  á trasladarse  al  domicilio  del  menor,  antes 
bien  este  sigue  el  de  su  tutor-,  artículo  42. 

Por  lo  dispuesto  en  el  capítulo  6,  el  Alcalde  del  domicilio  del  men®r 
debe  convocar  el  consejo  de  familia;  pero  es  claro  que  este  no  puede 
funcionar  á tan  gran  distancia  después  de  admitida  la  tutela:  ¿qué  se 
hará  en  este  caso? 

fin  la  necesidad  de  que  baya  de  haber  consejo , y en  !a  imposibili- 
dad de  que  el  primeramente  convocado  funcione  á tan  larga  distancia, 
yo  no  encuentro  otra  salida  , sino  que  el  Alcaide  del  domicilio  del  tu- 
tor,  y por  cousignienle  del  nuevo  del  pupilo  , convoque  otro  consejo 
por  las  reglas  establecidas  en  el  mencionado  capítulo  6. 

ARTICLLO  211. 

El  (fue,  teniendo  eseiisa  legitima,  admite  la  hítela  ó pro- tutela , se 
entiende  que  renuncia  á la  exención  que  le  concede  la  ley. 

45S  Francés  mas  apretante,  pues  ordena  que,  estando  presente  el 
tutor  á la  deliberación  en  qué  es  nombrado , proponga  acto  continuo 
sus  escusas,  y en  otro  caso  no  le  sean  admitidas;  560  Napolitano,  298 
Sardo,  254  de  Vaud;  el  45o  Holandés  señala  ocho  dias  para  proponer 
las  escusas  al  tutor  presente  á su  nombramiento;  ó si  no , desde  que  se 
le  nolifieo.  El  Derecho  Romano  señalaba  indistintamente  60  dias  si  el 
tutor  no  distaba  mas  de  cien  millas;  estando  á mayor  distancia,  se 
-añadía  un  dia  por  cada  veinte  millas  , pero  nunca  podían  bajar  los 
dias  de  50,  ley  2,  título  65,  libro  o,  y 1,  líUilo  45,  libro  10  del  Código, 
rediré  ad  cxcusatiónem , quam  reliqueruní,  non  possunl,  párrafo  16, 
titulo  25, ‘libro  1,  Instituciones,  y ley  4,  título  17,  Partida  6. 

Que  renuncia:  y no  le  áprovccliará  la  ignorancia , porque  ha  de  ser 
ó de  derecho,  o de  hecho  propio  , y ninguna  de  las  dos  es  admisible.  La 
admisión  de  la  tutela  puede  ser  no  solo  espresa  sino  tácita,  por  no  po- 
ner las  escusas  en  los  térimnós  6 plazos  de  los  artíéulos  215,  y 214. 

ARTICULO  212. 

Las  escusas  se  hdíí  de  proponer  ante  el  consejo  de  familia. 

El  mismo  articulo  458  Francés  y deraas  citados  en  el  anterior,  salvo 
que  los  de  Yaud , Holanda,  y 319  de  la  Luisíaiia  atribuyen  el  conocí 
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miento  sobre  las  escusas  al  Juez,  y ante  él  deben  ser  propuestas,  porque 
el  es  quien  hace  e!  nombramiento  de  tutor : .asi  estaba  también  dispues- 
to por  Derecho  Romano  y Patrio,  el  mismo  párrafo  16  Romano  y ley  4 
de  Partida  citados  en  el  articulo  anterior. 

La  saludable  intervención  que  se  da  al  consejo  en  todo  lo  concer- 
niente al  menor,  y que  tanto  debe  influir  para  crear  ó avivar  el  espíri- 
tu de  familia,  aconseja  la  disposición  de  estp  artículo,  porque  no  debe 
aeudirse  al  Juez  sino  en  estreñía  necesidad. 

Las  escusas.:  y si.  el  tutor  Uniere  dos  ó mas, .debe  proponerlas  todas 
á un  tiempo,  ley  13,  párrafo  8,  título  1,  libro  ^7del  Digeslo,  para  evi- 
tar al  menor  dilaciones  y perjuicios , que  en  último  resultado  pueden 
alcanzar  al  mismo  tutor:  pero  aunque  proponga  muchas,  claro  es  que 
le  bastará  probar  una  sola.  . . 

ARTICXILo’sió. 


tutor  1/  el  pro-tutor  deben  proponerlas  en  la  primera  reunión 
del  consejo  á que  asistan^  sope-na  dono  ser  oídos  después. 

No  asistiendo  al  consejo  deben  proponerla  deniro  de  diez  días 
desde  que  supo  el  nombramiento , y un  día  mas  por  cada  seis  leguas 
de  mayor  distancia , p>ara  lo  cual  deberá  pedir  que  se  eonooque  el  con- 
sejo de  familia. 

438  y 450  Franceses, 
citas  en  el  articulo  211 . 


360  y 361  Napolitanos , 208  Sardo : vé  las  otras 


No  asistiendo  al  consejo::  deberá  pedir  (¡ue  se  con  roque.  Esto  su- 
cederá ordinariamen'e  con  el  tutor  teslameniario  y legítimo  que,  aun 
en  el  caso  de  no  e.sciisarse,  están  igualmente  obligados  á pedir  la  con- 
vocación según  el  artículo  187. 

Puede  también  lialiarse  en  igual  caso  el  liilor  dativo  si  fué  nombra- 
do el  que  no  era  vocal  del  consejo,  d el  que,  siéndolo,  se  hizo  represen- 
tar por  apoderado  especial  según  el  artículo  107 : \é  lo  espuesto  en  el 
artículo  2il  á las  palabras  «Que  renuncia». 

£)esde  que  supo.  Si  el  tutor  es  dativo  , y no  asistió  al  consejo,  debe- 
rá hacérsele; saber  de  oflcio,  y desde  que  asi  lo  sepa  , le  correrán  los 
diez  días. 

El  testamentario, y legitimo  tienen  que  pedir  !a  convocación  dcl 
consejo  según  el  articulo  187,  y podrá  este  no  reunirse  dentro  de  diez 
dias.  Sí  no  se  reúne,  es  imposible  proponer  las  escusas:  habrán  pues 
de  correr  los  diez  dias  desde  la  reunión  , si  no  asisten  á ella  , ó á otra 
sesión  que  se  iCejeb^e^. antes  de  espirar  dicho  término. 
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AíVnajL0  214. 

SI  las  camas  de  escusa  sobrevienen  á la  admisión  de  la  tutela^  ó 
pro-tutela  , deberán  proponerse  ante  el  consejo  dentro  de  los  diez  dias 
desde  (pie  el  tutor  ó pro- tutor  tuvieren  conochniento  de  ellas:  pasa- 
do este  Icrmi-.io  no  serán  oidos. 

Primera  parle  del  451  Francos,  aunque  habla  solo  de  las  escusas 
por  razón  de  la  dignidad,  ó íunciones  públicas  , como  las  de  los  núme- 
ros 1,  2 y 5 de  nueslro  ariículo  210,  y señala  un  mes  al  luíor  para  ha- 
cer convocar  el  consejo  y j)edir  en  él  su  reemplazo;  335  ¡Napolitano, 
290  Sardo,  335  de  la  Luisiana. 

En  Derecho  Romano  habla  alguna  escusa  que,  sobreviniendo  ú la 
admisión  de  la  tíllela,  no  libraba  de  ella,  pero  sí  de  la  posterior:  un 
ejemplo  de  esto  se  encueulra  en  la  ley  H,  párrafo  2,  Ululo  4,  libro  4 
del  Digeslo,  pero  la  regla  jgeneral  y común  á todas  las  escusas  era  la 
consignada  en  nuestro  articulo  , porque  en  todas  milita  la  misma  ra- 
zón. Si  cuando  cesan  las  escusas  anteriores  ce«an  todos  sus  electos  se- 
gún la  disposición  linal  del  articulo  210,  natural  es  que  las  posteriores 
los  surlan  todos  desde  que  existen  , y iiberlen  aún  de  la  tutela  ad- 
mitida. 

No  serán  oidos:  vé  la  remisión  que  al  fin  del  articulo  anterior 
bago  al  21  i.  En  Derecho  Romano  era  cuestionable,  si  el  término  de 
los  cincuenta  dias  para  proponer  las  escusas  regia  solo  en  las  anterio- 
res á la  admisión  de  la  tutela,  y no  en  las  posteriores;  nuestro  ar- 
ticulo corta  esta  cuestión,  que  podía  también  suscitarse  en  el  Dere- 
cho Patrio. 


ARTICULO  213. 

Cuando  el  consejo  deseche  las  escusas  ^ podrá  el  inlcresado  recur- 
rir, dentro  de  diez  dias,  al  tribunal  de  primera  instancia,  el  cual 
decidirá  con  audiencia  del  consejo , y contra  su  providencia  no  se  ad- 
milirá  recurso  alguno. 

440  Francés,  salvo  que  no  fija  término  para  recurrir  al  Juez,  ni 
uiega  que  se  apele  del  fallo;  y ademas  establece  que,  durante  el  litigio, 
esté  obligado  el  tutor  á administrar  provisionalmente;  362  iNapolílano, 
210  Sardo,  433  Holandés,  256  de  Vaud,  y en  parle  el  320  de  la  Lui- 
siaua. 

Nada  hay  sobre  esto  en  el  Derecho  Romano  y Patrio,  pues  ne  co- 
nocieron el  consejo  de  familia.  En  el  artículo  111  be  dicho  en  que  tér- 
minos habían  de  proponerse  las  escusas;  ahora  añado  que  ol  juicio  so- 
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bre  ellas  (lebia  fenecerse  deiUro  de  cuatro  meses  desde  que  principió  á 
coiTor  el  término  para  proponerlas,  ley  58,  titulo  1,  libro  27  del  1)7- 
gesto,  y 4-,  titulo  17,  Partida  0. 

Recurso  alguno:  tanto  esto,  como  lo  del  término  de  diez  dias,  esta- 
rian  quizá  mejor  en  el  Código  de  procedimientos  r si  se  ha  puesto  aquí, 
ha  sido  para  dar  á entender  que  se  considera  este  negocio  como  urgen- 
te y de  conocimiento  sumario. 

El  caso  de  este  articulo  se  fenece  en  el  tribunal  de  primera  instan- 
cia, porque  no  queda  lastimada  la  opinión  del  tutor;  en  el  20o  que- 
dará á salvo  la  apelación  al  tribunal  superior  por  ia  razón  contraria. 

ARTICELO  21C. 

Durante  el  juicio  de  escusa  ^ el  que  la  'proponga  está  obligado  á 
ejercer  su  cargo;  no  haciéndolo  asi,  el  consejo  de  familia  nombrara 
persona  que  le  sustituya  , quedando  el  primero  responsable  de  la  ges- 
tión del  sustituto,  si  fuere  desechada  la  escusa, 

Vé  los  artículos  estranjeros  citados  en  el  anterior. 

Por  Derecho  Romano  el  tutor  no  podía  ser  compelido  á administrar 
durante  el  juicio  de  escusas,  y el  Juez  daba  entretanto  un  curador  ai 
iuiérfano,  ley  17,  párrafo  I,  titulo  1,  libro  41);  pero  , si  en  último  re- 
sultado, eran  desecliadas  sus  escicsas,  tenia  la  misma  responiíabilidad 
que  se  le  impone  en  nuestro  artículo,  guia  non  videlur  Icvis culpa  con- 
tra juris  autorilalem^nandaLum  lulelcjeofficium  detrectarc,  ley  51),  pár- 
rafo G,  título  7,  libro  2G  dd  Digesto,  y 1,  título  G5,  libro  o del  Código. 
Muestro  Derecho  Patrio  calló  sobre  esto : pero  la  disposición  Romana 
encierra  tan  notoria  equidad  y justicia,  que  ha  venido  á ser  de  juris- 
jtrmlencia  universal,  y se  sobreentendió  en  nuestras  leyes.  De  parte 
de!  tutor  linbo  error  ó malicia  en  alegar  una  escusa  falsa,  ó insiili- 
cienle;  sobre  él  deben  recaer  las  consecuencias  de  su  error,  ó nialicia. 
porque  eu  este  caso  ipso  jure  lulor  fui  l,  ley  51,  al  principio,  título  1, 
libro  27,  y la  ejecutoria,  admitiendo  ó desechando  las  escusas,  se  re- 
trotrae al  tiempo  del  nombramiento : en  mano  del  tutor  está  libertarse 
de  esta  responsabilidad,  admitiendo  la  tutela  coa  protesta. 

Ei  consejo  nornhrará:  á semejanza  de  lo  dispuesto  en  el  articulo 
209,  para  evitar  que  la  persona  y bienes  del  menor  queden  abando- 
nados. 

ARTICULO  217. 

EL  lulor  lestametitario,  que  se  escusase  de  la  luida  , quedará  su- 
jeto á lo.qm  dispone  el  arliculo  G18. 

- Yé  lo  cspuc.s,to  en  el  artículo  G18,  á que  se  refiere. 


del  COUlGO  CIVIL  ESPAÑOL. 


223 


CAPITULO  IX. 

Oc  la  ac1miiii«!»ii*aeloii  ele  la  tatela. 

AimCULO  218. 

El  tníor  cuidará  de  la  'persona  del  ^nenor,  y la  rcprcsenlará  cu 
lodo  aclo  civil. 

Primera  parte  del  -430  Francés  , 375  Napolitano  , 5H  Sardo,  que  á 
imitación  de  la  ley  28  , párrafo  4 , Ululo  57,  libro  3 del  Código  , exige 
del  tutor  juramento  previo  ante  el  juez  que  ejercerá  la  tutela  bien  y 
fielnieiUc;  527  de  laLuisiana,  441  Holandés,  246  deVaud. 

<tTutor  non  rebus  dunilaxaí,  sedeliam  morihas  pupilli  prmponi- 
lar.  GeneralUer , yuoticscumque  nom  fit  nomine  pupilli  qmd  quivispa- 
ter  familias  idoneus  fácil,  non  videtur  defendí.  A liitorilms  eadem  di- 
liyenliu  exiyenda  est  circa  adminislr  alione  ni  reriim  pupillarium, 
qmtin  pater  familias  rebus  sui-'i  ex  baña  fide  prtehere  debel;'/^  leyes  12, 
párrafos  o y 10,  y 55,  título  7 , libro  26  del  Digesto. 

Tuloris  proicipiium  esl  officium,  ne  indefensum  pupillum  relin- 
quat,  ley  30  , y en  !a  1 , párrafo  2 , se  trata  mas  largamente  de  repre- 
sentarle V defenderle  enjuicio:  iguaimeale  en  la  28,  título  57  , libro  3 
del  Cód  ííro. 

O' 

Las  leyes  13  y 10,  título  10,  Partida  0,  copian  estas  y otras  leyes 
llomanas  sobre  las  obligaciones  del  tutor  acerca  de  las  cosas  y persona 
del  luierlan.o , su  educación,  alimentos,  etc:  la  ley  17  dice:  «El  guar- 
dador en  nomede!  luiérfano  deve  demandar  é defender  el  derecho  dcl 
en  todo  pleyto  quel  moviesse  ó !c  fuesse  movido  en  juicio-»  la  9 pres- 
cribe e!  misino  juramento  (jne  la  ley  Uoaianay  c!  Código  Sardo. 

/Je /rt 23,er.¥0?ia.  El  tutor  se  da  primariamente  á la  persona,  que  es 
lo  principa!  y mas  noble  en  la  tutela;  secundariamente  á las  cosas  en 
cuya  buena  administración  tanto  interesa  la  misma  persona.  El  artículo 
contiene  un  precepto  ó máxima  general  que  se  desenvuelve  ó restringe 
y aplica  en  los  siguientes  sobre  ambos  á dos  objetos. 

Le  representará,  etc.  Asi  todos  los  actos  civiles  concernientes  al  me- 
nor, por  ejemplo,  los  contratos,  se  celcliraráu  en  nombre  del  tutor,  sal- 
vos los  puramente  personales  como  el  matrimonio  y otros. 

El  artículo  34i  de  la  Lnisiana  se  espresa  con  mayor  claridad;  «El 
tutor  gestiona  y administra  solo:  lodos  los  actos  se  hacen  j>or  él  y en 
su  nombre  sin  el  concurso  dcl  menor.» 

Jgual  es  el  espirdu  de  nuestro  artículo  , y con  esto  se  destierra  el 
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(le  las  Iiistitiiciancs  Uoinanas,  baslanle  inúíií  sobre  cnírorroso^ 
!(uel  dereclio,  con  los  correspondientes  del  Código  v Digeslo. 


AKTICLLO  219. 


FA  menor  debe  obediencia  y respeto  al  liilor , y este  podrá  corre- 
girle moderaincnle . 

Si  no  bastase  la  corrección  moderada,  el  fnlor  deberá  ponerlo  en 
conocimiento  del  consejo  de  familia,  (pie  tendrá  en  este  caso  la  fa- 
cultad que  concede  al  padre  el  articulo  1 47. 

Su  segundo  párrafo  viene  á ser  el  articulo  4tíS  Francés , pero  el 
nuestro  es  mas  (^splíoito  y filosófico  por  su  primer  párrafo  qac  da  na- 
turalmente por  consecuencia  el  segundo : siguen  al  Francés  ei  59)  Na- 
politano, 51r5  Sardo,  442  ílolaudes;  el  251  Prusiano  concede  al  tuto* 
sobre  el  menor  los  derechos  del  padre  y de  la  madre. 

Obedieneia  y respeto:  porque  el  tutor  hace  las  veces  de  padre:  ar- 
tículo 217  .Vuslriaco  y el  314  Sardo  , que  concede  al  menor  v\  derec'io 
de  recurrir  al  conseio  de  familia,  si  el  tutor  abusa  de  su  autoridad. 

Corregirle  moderadamente:  el  tutor  (|ue  tiene  la  obligación  de  e fu- 
car  bien  al  menor,  debe  tener  también  algunos  medios  para  que  se  con- 
siga aquel  objeto. 

Que  tendrá  en  este  caso.  Si  el  consejo  se  niega  á usar  de.  su  faca!- 
lad  y (lesaliende  las  quejas,  podrá  el  Uiior  cciulir  al  Juez  para  qii('  diri- 
ma el  coníliclo  oyendo  al  cotisejo.  La  intervención  de  este  es  úlil  ai 
menor;  pero  no  debe  ser  absolutainciite  necesaria  su  aiUorizacion  para 
recurrir  al  arliciilo  147:  según  lo  dispone  e!  Código  Francés  , e!  tutor, 
responsable  de  la  educación  , debe  tener  cspeditalu  rcciainaciim  conlro 
la  irracional  resi.slencia  del  consejo.  * 


ARTICULO  220. 


F¿  menor  dehe  ser  alimentado  y edMado  con  arreglo  « su  c Une  y 
facultades. 

Está  comprendido  en  el  434  Francos  , 377  Napolitano  , 328  Sardo, 
446  Holandés,  343  déla  Luisiana,  mas  claro  y conciso  que  los  aulerio- 
i'iores,  según  !o  está  el  nuestro. 

itModum  autem  palrimonii  (Prcelor)  spectare  debcl  , cuni  a!l'^ 
menta  decernk  et  debel  slaluere  lam  modérale  , ul  non  universum  pa- 
trimonii  redilumin  alimenta  decernal  , sed  semper  sit,  nt  aliquul  eoe 
reditu  supersit.  Sí  forte  post  decreta  alimenta  ad  egcstalem  fiierit  pu- 
pillas  perdttclus  , diminuí  dcbenl  quw  decreta  sunt:  qucmadmoduni 
soteni  augeri , si  quid  patrimonio  eccesserit;»  toda  la  ley  3 , Ululo  2, 
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libro  27  del  Digesto:  casi  lo  mismo  se  Ice  en  la  ley  20  , lítalo 
Partida  6. 

A sil  dase  y faeullades:  pro  famltate  palriínonü,  pro  dignilalt 
iialaliitm  constitiiit , ley  5,  párrafo  3,  titulo  7,  libro  26  del  Digesto. 
Es  regla  general  en  materia  de  alimentos,  salva  siempre  la  voluntad  de 
las  partes,  sise  deben  por  contrato,  y la  del  testador  , si  se  deben  poA 
testamento:  ve  los  artículos  71  y 694. 

ARTICULO  221. 

Cuando  el  tutor  entra  en  el  ejercicio  de  su  cargo,  el  consejo  de  fa- 
milia fijará  la  cantidad  (jue  ha  de  invertirse  en  los  alimentos  y edneur 
don  del  menor,  sin  perjuido  de  alterarla  según  el  aumento  ó dimi- 
niidon.de  su  patrimonio  y otras  drcimslandas. 

Por  iguales  consideraciones  podrá  el  consejo  modificar  el  señala- 
miento que  para  este  objeto  hubieran  hecho  el  padre  ó la  madre. 

La  primera  parte  de  nuestro  artículo  está  en  los  estraujeros  eitadns 
en  el  anterior,  salvo  que  él  Holandés  deja  el  señalamiento  al  Juez,  y 
lo  mismo  se  ordena  en  las  leyes  5 Romana  y 20  de  Partida  citadas, 
como  que  no  conocierou  el  consejo  de  familia. 

Sin  perjuicio  de  alterarla,  etc.  Los  artículos  estraujeros  no  hacea 
esta  reserva  tan  razonable  y en  algunos  casos  necesaria,  aunque  entien- 
do que  lio  está  en  su  espíritu  rechazarla;  ha  sido  lomada  de  la  ley  Ro- 
mana. 

Por  iguales  consideraciones:  Tampoco  se  halla  en  ios  Códigos  es- 
Iranjeros:  es  conforme  á la  ley  2,  párrafo  3,  titulo  2 , libro  27  del  í)7 
gcslo,  nisi  forte  paler  ultra  vires  facultatum  (alimenta)  statuad-: 
asi  lo  exige  el  interes  del  menor,  y por  lo  tanto  debe  presumirse  que  a-i 
lo  quiso  el  mismo  padre. 

ARTICULO  222. 

El  liitor  deberá  oíV  al  consejo  de  familia  sobre  la  carrera  ü ofi- 
cio que  haya  de  darse  al  huérfano,  cuando  el  padre  ó la  madre  no 
se  la  hayan  dado  , y para  variar  la  dada  por  estos. 

Si  las  reatas  del  menor  no  alcanzan  á cubrir  los  gastos  de  sus 
alimentos  y educación,  el  consejo  de  familia  decidirá  si  ha  de  ponér- 
sele á oficio  ú adoptarse  otro  medio  para  evitar  (a  enagenacion  m. 
sus  bienes. 

Nada  hay  espreso  acerca  de  esto  en  e!  Código  Francés,  ni  en  otros; 
el  artículo  11  Bávaro,  libro  1,  De  la  tutela,  s>o\o  dice  que,  en  punto  á la 
educación,  respete  el  tutor  la  voluntad  del  padre  cuando  la  haya  espro 
sado : lo  mismo  el  501  Prusiano,  añadiendo  que  la  elección  del  oíioh 
que  ha  de  darse  al  menoivdebe  ser  autorizada  por  el  tribunal.  Pero  id 
■voyo  u 15 
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D 12  Sardo  viene  á disponer  !o  que  el  nuestro:  « E!  consejo  de  familia 
podrá  deliberar  sobre  el  lugar  en  que  debe  ser  criado  e!  menor,  y so- 
bre la  educación  que  convenga  darle:  el  menor  será  oido  sieiiipre.» 

Por  Derecho  Romano  se  respetaba  comunmente  en  estola  voluntad 
del  padre,  sino  había  justas  causas  para  lo  contrario;  non  mmqHam  á 
Kolwilate  patris  recedit  Prwtor  : prmenlibus  cwíeris  propinquls. 

Cum  tulor  non  relms  dumtaxaí,  sed  etiam  inoribus  pupilli  prcepo- 
iialnr:  in  primis  ^nercedes  proiceploribus,  non  qiias  mínimas  poteril, 
sed  pro  [acidlate  patrimonii , pro  dignitate  nalalium  consiiluit,  ley 
12,  párrafo  3,  título  7,  libro  26  del  Digesto.  Non  solum  alimenta  pu- 
■pilto  prwslari  debent,  sed  in  studia,  ct  in  cceteras  nccessarias  impemas 
dcbcl  impendí  pro  modo  facMltaturn,  ley  6,  párrafo  6,  título  10,  libro 
37,  y 4,  título  2,  libro  27  del  Digesto;  en  la  5 se  dice:  ídem  ad  inslruc- 
üoncm  quoque  pupillorum  vcl  ado  leseen  hnn : respectu  faenltaliim  et 
fetatis  eorwn,  qiii  inslruunlur  \ y la  citada  -4,  el  tutor  es  obligado  por 
el  magistrado  á instancia  de  los  parientes  á dar  á Va  pupila  una  educa- 
ción liherai,  y á pagar  maestros,  uí  liberalihus  artibus  inslruaiur  ; la 
ley  16,  título  IG,  Pa -tida  6,  resume  bcllamenle  estas  leyes  Romanas: 
ífDespues  desto  deve!  poner  que  aprenda,  é use  aquel  menester  que 
mas  le  conviniere. » 


Deberá  oír , etc.  La  carrera  ú oficio  es  tal  vez  el  punto  de  mayor 
ínteres  v trascendencia  en  toda  la  vida  del  menor , y mo’eco  por  tanto 
la  iníc:  vención  del  consejo  de  familia;  pero  repito  io  espucsto  en  c!  ar- 
ííéiilo  zí9;  si  hubiere  desacuerdo  entre  el  tutor  y el  consejo,  correspon- 
derá al  juez  dirimirlo. 

Para  variar:  pueden  haber  variado  bajo  mi!  conceptos  lascircuns- 
íaneias,  on  cuya  consideración  dieron  d padre  y madre  tal  carrera,  ú 
oficio:  en  este,  como  en  el  artículo  anterior , e!  mejor  estar  de!  ineno¡’ 
debe  sci  la  regla  y blanco  de)  tutor  y consejo  de  familia,  como  de!  ,luez 
cu  caso  de  conílicío. 

Si  las  rentas,  ele.  Según  el  prudente  encargo  de  la  ley  Romana  ci- 
lada  ea  e!  artículo  220,  no  deben  señalarse  para  alimentos  ue!  menor 
todas  sus  rentas,  y ha  de  procurarse  que  quede,  como  en  reserva,  algún 
sobrante  de  ellas:  la  ley  20,  título  16,  Partida  6,  encarga  también  que 
no  se  toque  para  los  alimentos  al  capital  ó liiencs  del  menor,  si  fuese 
posible. 

Mas  puede  ocurrir  que,  ó el  menor  carezca  absolutamente  de  ren- 
tas, ó que  estas  no  alcancen  para  los  alimentos  y gastos  de  educa- 
ción. 

En  el  primer  caso,  es  de  absoluta  uecesitíad  la  aplicación  de  este  ar- 
tículo, porque  el  menor  ha  de  vivir,  y el  liUor  no  está  obligado  á darJe 
alimentos  de  sus  bienes  personales. 
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El  segundo  caso  ofrecía  dudas  sobre  si  podría  tocarse  al  capital  de 
menor  para  cubrir  lo  que  faltaba  en  las  rentas  con  peligro  de  reducir- 
le paulalinaincule  por  este  camino  á la  pobreza,  ó si  convendría  dedi- 
carle á algún  olicio  para  subvenir  asi  á los  alimentos,  y conservar  el 
capital. 

Este  caso  dudoso  entre  los  autores,  y bastante  común  en  la  práctica, 
no  ])odia  pasar  desapercibido  \ quedar  indeciso  como  hasta  aquí:  nues- 
tro artículo  lo  provee,  y como  su  decisión  ha  de  pender  de  circunstan- 
cias, la  deja  al  Juez  natural  y mas  competente,  que  es  el  consejo  de 
familia. 


ARi  rcULO  225. 

Todo  luloTy  (mies  de  en  trar  en  el  ejercicio  de  su  cargo  , asegurará 
con  hipoteca  las  resultas  de  la  adniinis tr ación , según  se  ordena  en  los 
liiulos  XIX  y .YA,  libro  I II  de  este  Código, 

Vé  los  artículos  1787,  número  7,  1790  y el  capítulo  5 del  título  20. 

ARTICULO  224. 

El  tutor  está  obligado  á formar  inventario  solemne  y circunstan- 
ciado de  cuanto  coiistituy a el  patrimonio  del  menor  en  el  término  que 
el  consejo  de  familia  le  asigne,  y con  intervención  del  pro-tutor  ; ésta 
obligación  no  podrá  ser  dispensada  por  nadie. 

Es  la  primera  parte  del  451  Francés,  que  no  habla  de  término,  ni 
del  consejo  de  familia,  ni  de  si  es,  ó no  indispensable  la  obligación  de 
hacer  inventario;  574  Napolitano  , 247  de  Vaud , 529  de  la  Liiisiana,  444 
Holandés  con  alguna  variación:  el  516  Sardo  señala  un  mes  para  la  con- 
clusión del  inventario  , pero  autoriza  al  consejo  para  prorogar  el  térmi- 
no, cuando  las  circunstancias  lo  exijan. 

Tutores  vel  curatores  mox  quam  fuerint  ordinátí sub  pra’sentia 
publicarmnperscniarum  inventarium  rerum  omnium  el  inslrumen- 
torum  solemniter  facere  curabmil , ley  24  , título  37  , libro  5 del 
Código. 

No  hay  ley  Romana  que  señale  término  para  principiar  y concluir 
este  inventario , al  que  de  ningún  modo  podia  aplicarse  el  señalado  á 
los  herederos  , que  se  aprovechaban  de  este  beneficio  para  aceptar  !a 
herencia;  quedaba  pues  el  señalamiento  al  prudente  arbitrio  dcl  Juez; 
pero  debía  ser  muy  breve , porque  hasta  haber  hecho  el  inventario  no 
podin  el  tutor. ejercer  su  cargo  sino  en  lo  que  no  admitiese  la  menor  di- 
lación , leyes  7 ai  principio , título  27,  libro  26  dcl  Digesto  , 24,  títu- 
lo 57,  libro  5 dol  Código,  y otras. 
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La  ley  13,  Ululo  16,  Panilla  6,  onleria  lo  mismo;  «Luego  (que  osc{ 
íJíogrRoJiiaoo)  ante  que  otra  cosa  fagan  , deven  fazer  escrito  de  lodos  los 
bienes  del  mozo,  etc,,  por  alguno  de  los  Escrivanos  pÚ!)iioos;»  pero  íauu 
j)oco  precisa  el  término  para  principiarlo  y concluirlo; 

Nuestro  artículo  lleva  al  Sardo  la  ventaja  do  que  el  consejo  señala 
desde  luegu  el  término  habida  consideración  á la  cantidad  v situación 
del  patrimonio  en  uno  ó mas  lugares,  ¿Por  (¡ué  ha  de  tener  un  mes  si 
basta  menos  tiempo?  ¿A  qué  la  molestia  y dilación  de  convocar  nueva- 
mente el  consejo,  si  es  necesario  mas  de  un  íues?  ¿No  es  mejor  se.ña- 
larlo  desde  luego  , cuando  se  nombre  el  tutor  , ó se  le  reconozea  scciia 
ios  artículos  184  y 187? 

El  iuveiUario,  sobre  todo  en  las  cosas  muebles,  debe  ser  muy  cir- 
cunstanciado para  que  no  pueda  sustituirse  una  maia  ó de  menos  va- 
lor á otra  buena  ó mas  preciosa,  como  para  otro  caso  inenosiaYoraido 
se  previene  en  la  ley  7,  titulo  49  , libro  29  del  Código. 

No  podrá  ser  dispensada:  artículo  5^2  Sardo.  Por  Derecho  Romano 
podía  el  testador  remitir  al  tutor  la  formación  de  inventario  público  y 
solemne,  para  no  descubrir  el  estado  del  patrimonio:  el  menor  pobre 
podía  ser  objeto  de  desprecio,  y el  opulento  de  envidia,  ley  lo,  pár- 
rafo 1,  título  31,  libro  3 del  Código  , con  la  2,  título  30  dcl  mismo  libro, 
y la  2,  título  54,  libro  10;  pero  no  podía  remitirle  una  descripción  pri- 
vada y exacta  de  los  bienes. 

Los  motivos  de  esta  distinción  no  satisfacen:  todo  el  que  está  obliíra... 
do  á la  devolución  de  bienes,  debe  hacer  inventario,  y el  menor  iio  pac- 
líe  ser  de  peor  condición  que  el  propietario  mayor  de  edad:  la  descrip- 
ción privada  no  ofrece  las  garantias  que  el  inventario  público  y solem- 
ne: la  dispensa  de  este  convidaría  á delinquir;  \é  lo  cspiieslo  en  el  ar- 
íículo  449,  y en  el  número  2 del  205. 

¿Se  admitirá  prueba  al  tutor  contra  lo  resultante  del  iuveíjiarioi' 
La  ley  120 , título  18 , Partida  5 , se  la  negaba  y también  la  13  , título^ 
31 , libro  3 dcl  Código  ; tion  csse  aiiud  inspiciendum  nisi  idqu&d  serip-^ 
serií;  cum  nemo  tam  simplex,  imo  stultus,  invenialur , ut  in  puhlkG> 
inveiiiario  aliquid  scribi  contra  se  palialur. 

«Tal  conlradecimienío  (del  tutor)  non  sea  cabido,  nin  valn,  ma- 
guer quisiese  probar  lo  que  ihze.» 

Y sin  embargo,  los  intérpretes  de  estas  dos  leyes  opinaron  común- 
mente  por  admitir  ai  tutoría  prueba  de  un  error  justo  y de  hecho  , pues, 
que  se  admite  contra  la  propia  confesión  hecha  en  juicio  según  el  artí- 
culo 1251;  y toda  la  fuerza  dcl  inventario  se  reduce  á esta. 

Los  ejemplos,  que  en  apoyo  de  su  opinión  aducen,  son  de  tan  noto- 
ria equidad  y justicia , que  no  puedo  menos  de  opinar  como  ellos  ; pert^ 
la  í-kceion  solo  admitió  al  luior  la  prueha  kistrimenlal. 
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ARTICULO  225, 

Ei  tutor  está  obligado  á.  inscribir  en  el  inventario  el  crédito  que 
idviere  contra  el  menor. 

El  escribano  estará  obligado  á rcquciirle  para  ello,  haciéndolo 
Oíisiar  en  ei  inventarios  y en  otro  caso  incurrirá  en  la  multa  de  vein- 
te y cinco  duros. 

El  tutor  perderá  su  crédito  sí,  requerido  por  el  escribano,  no  lo 
•iiiscmbe  en  el  inventario. 

Scguiida  parte  del  artículo  451  Francés  que  calla  sobre  la  multa,  y 
demas  que  le  siguen  citados  en  el  artículo  anterior. 

Por  Derecho  Romano  el  acreedor  del  menor  no  podía  ser  tutor:  vé 
k)  ospuesto  en  el  número  8 del  articulo  202. 

Sin  la  disposición  de  este  artículo  podría  un  tutor  de  mala  fe  hacer 
^ evivir  una  deuda  ya  estinguida  , si  advirtiera  después  de  hecho  el  in- 
vciUário  que  no  se  había  encontrado  la  carta  de  pago  dada  por  el  mis- 
mo. El  miedo  de  que  se  haga  patente  su  mala  fé  le  contendrá,  y por  jo 
lanío  le  debe  requerir  desde  luego,  ó cuando  haya  de  procederse  á in- 
ventariar los  papeles;  esta  disposición  como  escepcional  es  slricti  furis, 
y no  comprende  al  pro-tutor. 

Perderá  su  crédito,  si  requerido:  luego  lo  conservará,  si  no  se  le 
«‘(‘quiere  , porqué  no  tiene  igual  obligación  que  el  escribano  de  saber  la 
disposición  especial  del  derecho  en  este  punto,. y cesada  presiineion  de 
mala  fé:  vé  el  artículo  242. 

Si  el  tutor  es  deudor  del  menpr  deberá  también  declararlo  para 

?ri5  efectos  del  núpiero  8,  articulo  202  ; no  haciéndolo  asi ^ estará  en  el 

í-,aso  del  número  2 ,. artículo  205.  ‘ 

■ * ■ . ■ ' • - 

ARTICULÓ  226. 

Los  bienes  que  él  menor  adquiera  despu£S,  se  inventariarán  con  la 
misma  solemnidad. 

Porque  el  tutor  tiene  respecto  de  ellos  las  mismas  obligaciones  y 
responsabilidad.’  ’ V 

ARTICULÓ  227. 

Si.'él  padre  ó niadre  del  menor  ejercían  algún  comercio  ó industria, 
el  consejo  de>  familia  decidirá  si  han  de  continuar  sé  ó no,  á menos  qm 
aquellos  hubiesen  dispuesto  algo  sobre  este  punto’,  en  cwyo  caso  se  res~ 
petará,  su  voluntad en  eucmto  no  ofrézca  graves  inconvenientes  á jui 
ei  a dcT  consejo.  ' 

La  ley  58  , liliilo  7 , libro  26  del  ©igestó /ordena  que  el  tutor  éónti- 
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núe  negotiationcm  quam  putcr  exercebat,  si  este  lo  dispuso  asi  en  su 
testamento;  y los  autores  convienen  en  que  puede,  pero  no  está  obliga- 
do á continuarla,  aunque  el  testador  no  lo  haya  dispuesto.  Obra  por  uu 
lado  la  consideración  de  que  no  debe  gravarse  demasiado  al  tutor , v 
que  tal  vez  carezca  este  de  los  conocimientos  especiales  necesarios  para 
el  ejercicio  de  la  industriad  comercio;  por  otro  la  de  que  no  es  pruden- 
te dejar  espucstos  los  intereses  del  menor  á los  azares  y peligros  inse- 
parables del  comercio. 

La  intervención  del  consejo  de  familia  es  el  único  medio  prudente 
y posible  de  promover  ó asegurar  los  intereses  del  menor , haya  ó no 
dispuesto  el  padre  la  continuación  , como  se  hace  en  los  casos  de  los 
artículos  2í21  y 222. 

ARTICULO  228. 

Cuando  resultase  sobrante  en  el  patrimonio  alguna  cantidad  comidr- 
rabie  de  dinero  , después  de  cubiertm  todas  las  atenciones  y cargas  de  la 
tutela,  el  consejo  de  familia  determinará  el  empleo  que  haya  de  dársela 
en  beneficio  del  menor. 

Si  por  omisión  ó culpa  del  tutor  no  se  emplease  el  dinero  sobrante,  res- 
ponderá de  sus  intereses  legales. 

4-55  y 456  Franceses,  que,  después  de  la  determinación  del  consejo 
de  familia,  conceden  todavía  al  tutor  el  término  de  seis  meses  para  rea- 
lizar el  empleo  del  sobrante;  378  y 379  Napolitanos,  529  y 550  Sar- 
dos. El  341  de  la  Luisiana  impone,  directamente  al  tutor  la  obligación 
de  emplear  el  sobrante  cuando  este  llegue  á quinientos  duros:  según 
el  449  Holandés,  el  sobrante  debe  ser  de  la  cuarta'  parte  de  las  rentas 
del  menor,  y se  ha  de  emplear  precisamente  en  la  compra  de  inscrip- 
ciones sobre  el  gran  libro  de  la  deuda  nacional , ó de  bienes  inmuebles, 
ó de  obligaciones  que  den  interes  y estén  hipotecadas  sobre  inmuebres 
de  un  valor  doble. 

Si  tutor  conslitiilus: : Intra  sex  primos  mensos  pupillares  pecunias 
non  collocaverit , ipse  iñ  usuras  pecunüe  , quam  r}on  fwneravit , eo7i~ 
venitur,  ley- 15  : «Si  pecunia  sil , quw  deponi  possit , curare,  ut  de- 
ponatur  ad  prcediorum  compar  alione  m ley  5,  párrafo  2 , título  7, 

libro  26  del  Digesto:  en  la  24  titulo  37,  libro  5 del  Código,  se  manda 
primeramente  ut  prwdia  idónea  comparentur,  y solo  ú falla  de  ñucas 
idóneas,  se  dé  el  dinero  á Ínteres,  ^lsutarum , quarum  cxaclio  ad  pe- 
riculúm  íulorum  pertinet.  Mas  por  la  Novela  72,  capitulo  (i,  y 7 , cum- 
ple el  tutor,  con  guardar  bien  el  dinero  del  pupilo,  y solo  está  obligado 
á emplearlo  cuando  consista  en  el  todo  él  patrimonio , ó no  tenga  el  pu- 
pilo otras  reutas  de  qué  mantenerse. 

Nuesitjras  leyes  callaron  sobre  este  punto;  pero  nuestros  mas  célebres 
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jiirisconsuUos  admitieron  !a  doctrina  Romana,  y la  práctica  liego  á san 
cionurla  por  beneficiosa  a!  menor,  y porque  un  diligente  padre  de  í'a- 
milia  no  suele  tener  su  dinero  ocio>»o. 

Remllarc  sobrante:  bien  sea  en  el  caso  del  artículo  221,  ó en  cual- 
quier otro  : la  razón  es  la  misma  en  todos  ios  casos;  el  dinero  ocioso  no 
produce. 

El  empleo:  determinándolo  específicamente;  por  ejemplo,  si  ba  de 
hacerse  en  compra  de  fincas  , acciones  , papel  del  Estado,  etc.,  ó ha 
de  colocarse  á interés. 

El  Derecho  Romano,  que  no  reconocía  pro-tutor  ni  consejo  de  !'a- 
milia  , señalaba  el  término  de  seis  meses;  y el  Código  Francés , á pesar 
de  reconocer  uno  y otro  , lo  ha  seguido:  nosotros  lo  hahemos  creído 
inútil,  porque,  Ó lo  señalará  el  mismo  consejo  , ó su  celo  y el  del  pro- 
tutor  alejará  toda  dilación  perjudicial. 

De  todos  modos  cesará  la  responsabilidad  del  tutor  á los  intereses^ 
cuando  sin  culpa  ú omisión  suya  no  haya  podido  realizarse  el  empico, 
ley  12,  párrafo  4,  título  7,  libro  26  del  Digesto,  á no  ser  que  en  el 
mismo  tiempo  haya  empleado  útilmente  su  dinero,  ley  lo  , párrafo  1, 
del  mismo  título  ; y no  es  necesario  advertir  que  si  el  tutor  lo  aplicó 
á usos  propios  , no  solo  deberá  los  intereses  legales,  sino  íjue  respon- 
derá de  los  daños  y perjuicios,  leyes  7,  párrafo  11  , y 58,  párrafo  1, 
título  7 , libro  26  del  Digcslo,  como  se  dispone  para  el  mandatario  en 
el  artículo  1615. 

ARTICULO  229. 

El  Consejo  de  familia  no  podrá  autorizar  al  tutor  para  enajenar 
ó gravar  los  bienes  inmuebles  del  menor , smo  por  causa  de  absoluta 
necesidad  ó evidente  utilidad,  que  el  tutor  hará  constar  debida- 
mente.’ ' ’ ■ 

Son  el  457  Francés,  queprohibe  también,  al  tutor  que  tome  presta- 
do en  nombre  del  menor,. y para  la  autorización  de  la  venta  de  in> 
nniéblcs  requiere  qué  el  tutor  haga,  constar  que  no  bastan  el  dinero, 
miieblcs  y rentas  de!' menor:  pea’o  esto  va  embebido,  sin  necesidad  de 
e^wc,5.‘Av\b  , vil  Vas,  'absoluta  necesidad:  451  y siguientes  IFo- 

* lamieses,  y na  permiten  la  venta  ppr  precio  inferior  al  de  la  tasación 
•judicial;  551  y 574  Sardos,  554-y  siguientes  de  la  Luisiana,  con  la  pre- 
vención de  que  no  puedan  ser  adjudicados  por  menos  dcl  precio  de  la 
csfiñiacion  del  inventario  ; 253' de  Vaud  ; de. estos  Códigos  unos  requie- 
ren sinVpie  y lisameiUe  la  autorización  judicial;  otros,  qqe  el  juez  no 
la  conceda  sin  oir  á.  los  parientes  del  nicnor;  otros,- en  fia,  como  tíí 
Flanees;  Sardio  y Napóliiano,  lo  que  sé  dispone  en  nuestro  iw’tículo. 

Por  Derecho  Romano  estaba  prolíibidp  al  tutor  cnagenar  sin  auto 
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fi/acioii  judicial , no  solo  los  inmuebles,  sino  los  muebles  preciosos 
//o'fc  servíuido  servari  fossiinl  ^ ley  22,  título  57  , libro  5 del  Códi.íio: 
iííibia  de  probarse  absoluta  necesidad,  y no  bastaba  !a  sola  utilidad,  ó 
|ue  Ja  linca  fuese  estéril  ó insalubre,  leyes  5,  párrafo  14,  y 15  al  prin- 
cipio, título  9 , libro  27  del  Digesto  : no  era  necesaria  la  venía  en  pi’i- 
bíica  subasta;  pero  el  juez  debía  cuidar  que  el  dinero  se  empicase  en  el 
objeto  de  la  enagenacion,  dicha  ley  a,  párrafo  9:  el  tutor  podia  cnage- 
aar  sin  decreto  judicial,  si  el  padre  lo  había  ordenado  en  su  lestameii- 
íO,  ley  1 , párrafo  3.  / 

Las  leyes  4,  título  5,  Partida  a,  60,  titulo  18,  Partida  5,  y 18,  tí- 
tulo 16,  Partida  6,  prohíben  también  al  tutor  la  enagenacion  de  los 
inmuebles,  sino  por  tan  gran  menester  ^ que  non  podrían  al  fazer 
(absoluta  necesidad),  ó por  gran  pro  (evidente  utilidad  de  los  huérfa- 
nos) , y con  permiso  judicial , debiendo  hacerse  la  venta  en  pública  al- 
moneda de  treinta  (lias. 

« Nuestros  dos  artículos  y el  240  se  hallan,  salvo  lo  relativo  al  con- 
sejo de  familia,  conformes  con  las  leyes  de  Partidas  mucho  mas  per- 
fectas que  las  romanas , puesto  que  prescriben  la  subasta  para  la  venia 
y admiten  como  justa  causa  de  ella  la  grande  ó evidente  utilidad  deí 
huérfano. 

¿Se  mira  acaso  por  los  intereses  de  este,  prohibiendo  absoluta- 
mente la  venta  de  una  finca  estéril  , peñascosa  ó pestilente?  La  citada 
ley  15,  título  9,  libro  27  del  Digesto  , niega  la  utilidad,  porque  el  pre- 
cio será  siempre  proporcionado  á los  frutos,  juro  woí/o  fruclmim  pre- 
irnm  inventurus  sil:  pero  esto,  aunque  es  común,  tiene  muchas  escep- 
ciones  por  c-ircunslancias  particulares  del  comprador,  y sobre  todo  en 
subasta  pública, 

Eiuigenar  ó gravar:  la  sola  palabra  enagenar  significa  en  derecho 
conslituir,  trasladar  ti  remitir  un  derecho  real,  ley  10,  título  35,  Par- 
tida.?, tomada  de  la  28  , título  16,  libro  50  del  Digesto,  y este  mismo 
significado  tiene  e.u  el  capítulo  2,  título  de  la  Hipoteca:  no  podrá,  pues, 
el 'tutor  remitir,  sip  los  requisitos  de  estos  artículos,  uña  servidumbre, 
correspondiente  á la  persona  ó fincas  del  menor.  . ' 

\ Bienes  inmuebles:  según  están  dcfinidos.cn  el  artículo  580^ 

Absoluta  necesidad.  Esta  puede  proceder,  no  solo  para  el  pago  de 
deudas,  sino  de  otras  justas  causas  ' como  para  casar  la  hcrniana  del 
menor,  para  alimentos  ó reparaciones  urgentes,  «ó  por  otra  razón  de- 
recha;» pero  ha  de  §er  abscxJuta,  de  modo  que  sin  la  venta  del  inmue- 
ble no  pueda  salirse  dé  ella:  «Non  l’p  pudiéndo  escusar  en  ninguna  ma- 
nera;» ley  18*,  título  16,  Pjirlida  6. 

'Evidente  utilidad:  evidente  y gvandé  respectivámcnle  al  objeto  de 
la  venta:  no  basta  cualquiera  pequeña  utilidad. 
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ARTICULO  250, 

La  autor' izacion  ha  de  recaer  sobre  fincas  determinadas  ^ y con-, 
cederse  en  mslrumenlo  públieo,  al  que  se  imirim  oriyinales  los  pape- 
les presentados  por  el  tutor,  para  acreditar  la  necesidad  ó utilidad. 

La  determinación  de  la  finca  ó fincas,  que  hayan  de  enagenarse,  es 
evidenlemente  vUil  al  menor,  porque  no  seriin  todas  del  misino  valor  y 
provecho ; las  demás  formalidades  soii  necesarias  para  la  instrucción 
del  espediente  judicial  prevenido  en  el  artículo  que  sigue:  los  mismos 
artículos  estrangeros  citados  en  el  anterior. 

ARTICULO  251. 

Obtenida  la  aulorizacion  del  consejo  de  familia,  acudirá  el  tutor 
fd  tribunal  de  prhnera  inslancia  para  sii  confirmación,  oyéndose  al 
ministerio  fiscal. 

Del  aillo  confirmatorio  ó denegatorio  no  habrá  recurso  alguno. 

<‘■58  Francés,  que  habla  de  tribunal  colegiado  de  primera  instancia, 

\ ordena  que  la  sala  resuelva  en  forma  de  espediente,  no  de  pleito  , y 
ovemlo  al  Fiscal;  552  Sardo,  581  Napolitano. 

Tribimaí  de  primera  instancia:  bien  sea  colectivo,  ó . individual; 
y debe  ser  el  del  domicilio  del  menor  , donde  se  administra  la  tutela, 
no  el  dtd  lugar  en  que  radique  la  finca  de  cuya  cnagcnacioii  se  trata: 
el  domieilio  del  menor  y administración  deciden  la  competencia  de  ju- 
i'isdiccíou  en  todo  lo  relativo  á la  tutela,  y asi  ha  de  cnicndcrse  cuanto 
viene  dispuesto  desde  el  capítulo  6. 

N o habrá  recurso:  porque  se  trata  de  un  negocio  ó arreglo  de  fa- 
milia, Y*en  forma  de  espediente,  no  de  ló  tuyo  y mio,ó  de\  derecho  de 
im  tercero  y en  forma  contenciosa.  ^ 

articulo' 252^  _ 

Cuando  e\  tribunal  Qon firme  la  autorización  del  consejo  de  fami- 
lia, se  procederá  á la  venta  en  subasta  pública  y judicial. 

459  Francés  mas  minucioso  ch  cuanto  á los  requisitos  ó solemnida- 
des con  que  debe  hacerse  la  subasta:  582  Napolitano,  555  Sardo,  455 
Holandés,  55(>  (Je  la  Luisiana  : lo  mismo*  se  dispone  en  la  ley  00, Ui- 
lulo  lS,  Partida  5:  en  Derecho  Romanó  falta  ky  espresa  que  asi  lo 
ordene;*  • . * ' * : ^ 

Subasta  pMica:  fiara  evitar  colusiones  , y ^ fin  de  que  la  concur- 
^’nijia  de  postores  haga  subir  el  precio.de'la  fíiíca:  estas  ventajas  so- 
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Itrcpujan  el  inconvciiienlc  de  ios  mayores  gastos  inseparables  de  la 
subasta. 

ARTÍCULO  235. 

La  aiilorizacíon  del  consejo  de  familia  no  será  necesaria,  cuando 
la  enagenacion  se  haga  d virtud  de  providencia  judicial  y de  derecho 
anterior  de  tct'cero , ó por  espropiacion  forzosa. 

El  4()0  Francés  que  se  limita  al  caso  en  que  á instancia  de  un  co- 
propietario ordene  el  juez  la  subasta  ó licitación  de  una  finca  que 
aquel  posee  en  común  ó por  indiviso  con  el  menor,  y dispone  que  los 
eslraños  ó no  comuneros  sean  necesariamente  admitidos  á la  subasta: 
583  iVapoIitano,  335  Sardo* 

^Ad  divisionis  caasam  provocante  majare  socio  alienaiionem  c( 
sine  decreto  fieri  jam  pridem  obtiniiit  ley  17,  título  71,  libro  5 del 
Código.  «Sí  communis  res  eril,et  soeim  ad  divisionem  provocel:  atii. 
si  creditor,  cjui  pignori  agvmn  A paire  pvpilli  acceperil , jus  exeque- 
tur  nihil  novandiim  ccnscop^  ley  1,  párrafo  2,  título  9,  libro  27  def 
Digesto, 

Nuestro  artículo  es  muebo  mas  lato  que  el  Francés,  y reduce  á una 
regla  general  los  muchísimos  casos  que  en  el  mismo  espirilu  del  arti- 
culo se  hallan  decididos  sueltamente  en  el  Derecho  Romano. 

Tales  son  entre  otros,  el  de!  acredor  hipotecario  y aun  personal  que 
traba  en  la  finca  á virtud  de  ejecutoria;  c!  del  vendedor  que  usa  del  i'e- 
tracto  convencional,  ó del  pacto  llamado  de  adicción  in  diem  y de  la 
ley  comisoria  etc.,  en  una  palabra,  siempre  que  la  enagenacion  es 
forzosa  é independiente  de  !a  voluntad  de!  tutor,  y en  algunos  de  los 
casos  citados,  ni  aun  es  necesaria  la  intervención  y providencia  de! 
.(uez, ' Tampoco  será  necesaria  en  e!  caso  siguióme.  l*a  finca  del  menor 
estaba  legitimamenlc  hipotecada  al  pago  de  una  deuda  , por  ejemplo, 
por  el  padre  del  menor.  El  tutor  con  arreglo  al  articulo  243  toma  pres 
tado  y paga  a!  acreedor  subrogando  en  su  derecho  de  hipoteca  al  pres- 
tamista : la  condición  del  menor  no  se  wigeora  , j tes  prior is  creditoris 
ad  scqiientem  iransil , ley  7,  párrafos  5 y 6,  título  9,  iihro  27  dcl  Di- 

. Articulo  234, 

En  todas  las  diligencias- y aeliiaciones  de  la  subasta  y venta  serád 
parte  ^l  tutor  y el  minislerio  fiscal.  ' - 

El  articulo  439  Franoes^no  exige  mas  que  la  presencia  dcl  pro-tu- 
tor, y eu  el  acto  de  la  subasta,  pero  liay  otras  diligencias  imporlaiUes, 
como  la  tasación  de  la  finca,  y al  ministerio  fisca!  toca  por  regla  gene- 
ral velar  y defender  los  intereses  de  las  personas  miserables. 
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ARTICULO  255. 

La  enajenación  hecha,  contra  lo  dispiienlo  en  Jos  artículos  prece- 
dentes sera  nula. 

Leyes  2,10,11,  15  y 16,  título  71  , libro  5 del  Código  , que  ha- 
blan déla  enagenacion  hecha  sin  decreto  judicial,  y por  lo  tanto  con- 
cede la  reviiidicacion  délo  enagenadó,  Pero,  si  el  comprador  probase, 
que  el  precio,  en  todo  ó en  parle,  se  invirtió  en  utilidad  del  menor, 
])or  ejemplo,  en  el  pago  de  sus  deudas,  ó en  la  compra  de  fincas  fruclí- 
íeras,  deberá  serle  abonado , porque  seria  inicuo  que  el  menor  se  enri- 
queciese con  detrimento  ageno,  leyes  7,  párrafo  5,  15,  título  9,  libro 
27  del  Digeslo,  14  y 16,  título  71 , libro  5 del  Código,  y párrafo  5,  tí- 
tulo 8,  libro  2,  Instituciones  : ve  los  artículos  245  y 1102. 

Al  comprador  incumbe  la  prueba  de  haberse  observado  en  la  eua- 
genacion  todas  las  solemnidades  de  derecho,  IcyesTo,  párrafo  2,  título 
2,  libro  6,  25,  párrafo  1,  título  5,  libro  22,  y 1,  párrafo  15,  titulo  8, 
libro  27  del  Digesto:  si  el  menor  alegare  que  buho  colusión  y no  fué 
cierta  la  causa  de  absoluta  necesidad , ó cvidcnlc  utilidad , le  iiicurnbi- 
iá  probarlo , porque  en  caso  de  duda  debe  presumirse  buenos  al  .luez, 
tutor  y consejo  basta  que  se  pruebe  lo  contrario. 

ARTICULO  256, 

El  f/iitor  no  podrá  comprar  por  si  ni  por  persona  inlerpuesla  la 
finca  subastada  ^ sin  obtener  autorización  del  iribiinaL  (¡ne  reíolverá 
sobre  ello,  oyendo  al  consejo  de  familia. 

El  párrafo  tercero  dcl  artículo  450' Francés  dice:  «El  tutor  no  pue- 
de comprar  los  bienes  del  menor,  ni  tomarlos  en  arriendo,,  á menos  que  • 
, el  consejo  de  familia  no  autorice  al  tutor  subrogado  (pro-tulor)^  para 
otorgárselo: » le  siguen  el  575  Napolitano,. 511  Sardo,  527  de  la  Lui- 
siana,  y 246  de  Vaud:  .el  457  Holandés  permite  al  tutor  comprar  el  in- 
mueble del  menor  en  venta  pública,  que  eu  este  caso  hade  hacerse  con 
aprobación  dcl  Juez  sobre  el  parecer  unánime  del  tutor  subrogado  y 
de  los  parientes  ó aíiues  del  menor.. 

Por  Derecho  Romano  podia  el  tutor  comprar  las  cosas  del  menor 
en  subasta  pública,  y aun  de  su  cotutor  siu  ella  , tutor  nihil  ex  boms- 
pujJÜbL  distrahi  poíisunt  , competa- are  palam  el  bona  fule  prohibe- 
tur,  ley  5,  título  58,  libro  ,4  del  Código.  Jpse  tutor  et  emptoris  el  ven- 
ditoris  officio  fungí  non  polesl.  Sed..enim,  si  contulorem  habeat  cujus 
autor  has  sufficil^  procul  dxihio  emere  polesl,  ley  5,  párrafo  2,  título  8, 
libro  26  dcl  Digestq. 
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La  ley 'í-,  Ululo  b,  Partida  o,  está  conforme  con  las  dos  Romanas 
citadas,  pero  la  recopilada  1,  título  12,  libro  10,  le  prohíbe  la  compra 
pública  y secreta  bajo  la  pena  del  cuadruplo  á mas  de  la  nulidad. 

La  autorización  del  tribunal,  oido  previamente  el  consejo  de  fami- 
Jia,  aleja  toda  posibilidad  de  confabulación  en  perjuicio  del  menor, 
mayormente  que  aun  para  este  caso  deberá  observarse  lo  dispuesto  en 
el  artículo  254,  E!  tutor  puede  tener  motivos  particulares  para  pujar, 
si  por  ejemplo  la  rmca  dcl  menor  linda  con  otra  suya,  si  es  de  patrimo- 
nio, ó. abolengo,  etc.:  ¿por  qué  privar  al  menor  de  este  aumento  de 
precio? 

ARTICLXO  257. 

Los  arrendamtmlos  hechos  por  el  tulor  se  (jobernarán  por  lo  que 
sciíispone  en  el  aríiciUo  1289,  respecto  del  marido. 

Vé  los  artículos  eslranjeros  citados  en  el  anterior  , que  prohíben  al 
tutor  tomar  en  arriendo  las  cosas  del  menor  sin  cierto  requi.silo:  no  hay 
disposición  especial  sobre  esto  en  Derecho  Romano  y Patrio;  pero  las 
leyes  citadas  sobre  la  compra  son  aplicables  al  arriendo. 

El  articulo  habla  únicamente  y por  simple  referencia  de  la  duración 
dci  arriendo  que  de  los  bienes  del  menor  haya  hecho  el  tutor,  si  llega 
oí  caso  de  fenecerse  la  tutela. 

Por  Derecho  Romano  duraba,  si  había  sido  hecho  con  buena  íé , se- 
gún la  costimibre  de  la  tierra  y por  iin  tiempo  módico  : asi  se  deduce 
según  Golofredo  de  la  ley  8,  título  7,  libro  25  del  Digesto,  y de  la  4, 
título  59,  libro  5 del  Códiiío : el  silencio  de  nuestro  Derecho  Patrio 
fué  todavía  mas  absoluto,  y- sin  embargo,  se  estaba  en  la  práctica  por 
la  duración,  como  por  la  de  todos*  los  arriendos  hechos  por  el  que  es- 
’ taba  en  algún. cargo,  oficio,  administración  ó dignidad,  sin  perteneccrie 
sus  frutos.  ' ' ‘ 

H1  artículo  1726  Sardo,  dice:  «Los  arriendos  de  los  bieneádelos 
menores  no  pueden  liacersp  por  mas  de  nueve  años,  sino  con  la  auto- 
rización* espacial  dei  tribunal; » los  demás  Códigos  guardan  un  estraño 
silencio. sobre  un  punto  de  tan  frecuente  uso. 

Nuestro  a rlículo  se  funda  en  la  analogía  y casi  absoluta Jgualdad 
de  ambos  casos:  la  muger  casada  es.,  respecto  de  su  marido,  lo  que  un 
* menor  de  edad  resjaeeto  de  su  tutor,  ó lo  que  un  mayor  respecto  de  su 
enradbr;  lo  que  para  el  punto  ea  ehestion  viene ú ser  lo  mismo , pues  el 
artículo  habla  también  con  los  curadores  por  lo  dispuesto  en  el  507, 
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AU TICÜLO  258. 


Será  necesaria  la  licencia  del  consejo  de  familia  para  la  par  li- 
ción de  una  cosa  ó herencia  común  , cuando  la  provoque  otro  tercero 
que  tenga  derecho  para  ello. 

La  partición  ha  de  ser  judicial , previos  el  inventario  y tasación 
de  las  ¡incas  ó bienes. 

El  primer  pórrafo  es  el  artículo  465  Francés,  588  Napolitano,  542 
Sanio,  465  Hoiaiules,  261  tle  Vaud, 

Conforme  con  las  dos  leyes  Romanas  copiadas  en  el  artículo  253. 

La  comunión  es  ocasión  de  negligencia  y discordias;  se  reputa  por 
lo  mismo  odiosa,  y tanto  que  nadie  puede  ser  compeüdo  á permanecer 
por  siempre  en  ella  , y el  pacto  en  contrario  es  ngio,  leyes  14,  párra- 
fo 2,  y 13,  título  5,  libro  10,  77,  párrafo  20,  libro  51  del  Digesto,  3, 
titulo  57,  libro  3 del  Código,  y 1,  titulo  13,  Partida  6. 

Pero  no  cuando  se  provoque  \ porque  en  este  caso  la  partición  ó 
división  es  forzosa  y tan  independiente  de  la  voluntad  del  tutor,  como 
de  la  autorización  del  consejo  de  familia:  en  el  primer  caso  la  partición 
es  voluntaria  por  parte  del  tutor  que  la  provoca,  y como  cosa  de  aignn 
momento  y que  puede  acarrear  una  enagenacion  rigorosa,  según  lo  dis- 
puesto en  el  artículo  1436  , conviene  á los  intereses  del  menor  la  auto^ 
torizacion  dcl  consejo  de  familia. 

La  partición  ha  de  ser  judicial:  es  decir  , que  ha  de  ser  aprobada 
por  el  Juez  según  lo  dispuesto  en  el  artículo  t)06  para  la  partición  de 
lierencia,  pues  ambas  á dos  cosas  se  gobiernan  poruñas  mismas  regias: 
contiene  ver  los  artículos  894,  893,  903  y 906. 

La  disposición  de  este  párrafo  comprende  tanto  el  caso  de  ser  pro- 
vocada la  partición  por  el  tutor  con  la  autorización  del  consejo,  como 
por  uno  de  los  comuneros,  pues  ya  he  observado  que  puede  comparar- 
se con  ana  rigorosa  enagenacion. 

ARTICULO  239. 

También  necesita  el  tutor  la  aiitorizacian  del  consejo  de  familia 
para  retirar  un  capital  del  menor  que  le  está  produciendo  interes. 

Según  el  arlícplo228toca  ai  consejo  de  familia  determinar  el  empleo 
útil  que  ha  de  darse  al  dinero  sobrante  del  menor,  y el  tutor  responde 
de  su  negligencia  en  dárselo.  Es,  pues,  consiguiente  que  sin  autoriza- 
ción dei consejo  no  pueda  el  tutor  retirar  el  capital  ya  úlilmcnle  em- 
pleado. Si  el  deudor  devolvicre  el  capital,  se  estará  á io  dispuesto  on 
el  articulo  citado  y en  el  siguiente  240. 
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ARTICULO  240. 

Será  necesaria  la  intervención  del  pro- tutor ^ cuando  los  deudo- 
res del  menor  paguen  mas  de  mil  duros,  si  el  pago  no  procede  de  ren- 
tas , intereses  ó venta  de  frutos. 

En  este  caso  el  tutor  dará  cuenta  inmediatamente  al  consejo  d/ 
familia  , para  que  disponga  lo  previsto  en  el  articulo  228. 

La  primera  parle  de  este  arlículo  tiene  por  objeto  el  mejor  cumpli- 
miento de  la  segunda  ; el  tutor  será  mas  diligente  en  cumplirla  por  te 
mor  del  pro-tutor  que  ha  intervenido  el  pago. 

Se  ha  fijado  la  cantidad  de  mil  duros  como  de  alguna  consideración 
para  que  desde  luego  se  trate  de  emplearla  en  utilidad  del  menor:  en 
cantidad  menor  esta  precaución  degenei-aria  en  sospecha  injuriosa  ai 
tutor,  y seria  molesta  y perjudicial  al  deudor. 

Si  el  pago  no  procede  de  rentas,  etc.:  porque  este  es  un  pago  ordi- 
nario, que  el  consejo  de  familia  ha  tenido  ya  presente  al  cumplir  con  lo 
dispuesto  en  el  articulo  221,  y se  tendrá  también  presente  al  cumplir- 
se con  los  257  y 258. 

Exígese  aquí  iuüs  para  retirar  un  capital  redituable  que  en  el  artí- 
culo siguiente  para  recibir  cu  pago;  porque  lo  primero  es  uu  acto  volun- 
tario , y lo  segundo  necesario:  lo  primero  puede  decidir  con  frecuen- 
cia de  la  suerte  de!  menor,  que  tenga  su  fortuna,  por  ejemplo,  en  los 
fondos  públicos;  lo  segundo  no  presenta  este  peligro. 

¿Pero  si  uno  mismo  es  deudor  del  menor  y del  íulor;  podrá  este 
cobrar  lo  suyo  antes  que  lo  del  menor'!  Vé  el  artículo  1578  que  con 
mayoría  de  razón  debe  regir  en  este  caso. 


ARTICULO  241. 

El  pago  hecho  al  tutor  contra  lo  prevenido  respeclivamente  en  los 
artículos  anteriores  no  liberta  al  deudor  , sino  en  cuanto  el  menor  se 
haya  enriquecido  por  ello. 

Por  Derecho  Romano  solo  quedaba  completamente  libre  el  deudor 
que  pagaba  al  tutor  haciéndolo  por  sentencia  judicial:  si  pagaba  sin 
este  requisito,  podía  el  menor  implorar  el  beneficio  de  la  restitución 
in  integrum,  cuando  el  tutor  no  hubiese  empleado  el  dinero  pagado  eji 
utilidad  de  aquel  y fuese  insolvente,  párrafo  5,  tituló  8,  libro  2,  Insti- 
tuciones : lo  mismo  en  la  ley  4,  título  14  , Partida  5 ; la  ley  27  , títui;' 
57  , libro  5 dcl  Código  , escepluó  de  este  rigor  el  pago  de  las  rentas., 
intereses  o pensiones  anuales,  no  escediendo  de  dos  años  , y de  la  su- 
ma de  cien  sueldos  de  oro. 
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Niieslro  artículo  anterior  es  menos  rigoroso  que  el  Derecho  Roma- 
no y Patrio:  el  pago  de  una  cantidad  que  no  pase  de  mil  duros,  y el  de 
los  intereses,  rentas  ó del  precio  de  frutos  , aunque  pasen  , puede  ha- 
cerse al  tutor  solo  con  entera  seguridad  y sin  miedo  á la  restitución  in 
¿ntegrum,  aunque  el  tutor  malbarate  lo  pagado;  para  el  pago  de  ma- 
yor cantidad  basta  la  intervención  del  protutor,  medio  mucho  mas  sen- 
cillo que  el  de  la  providencia  ó sentencia  judicial. 

Pero  si  el  deudor  fuere  condenado  judicialmente  al  pago  de  mas  de 
mil  duros  , podrá  hacerlo  con  seguridad  al  tutor,  intervenga  , ó no,  el 
pro-tutor,  porque  obedece  á quien  puede  mandar,  y paga  por  nece- 
sidad. 

Si  no  en  cuanto  el  menor  etc.':  por  io  espuesto  en  el  artículo  1102 
que  es  un  dictado  de  equidad  natural  y una  regla  de  jurisprudencia 
universal:  «/wre  naturw  legnum  esl , neminen  cumalterius  detrimento 
et  injuria  feri  lociipletiorem;»  206  de  regulk  juris  y 17,  título  54, 
Partida  7. 

Para  decidir  si  e!  menor  se  ha  enriquecido  , se  atiende  ordinaria- 
mente al  tiempo  de  la  contestación  del  pleito;  pero  si  con  el  dinero  pa- 
gado se  compró  una  cosa  necesaria  a!  menor,  se  entiende  ser  este  mas 
rico,  aunque  aquella  se  haya  perdido  antes  de  la  contestación,  quia 
tamlumdem  de  siw  perditurus  erat , si  no  se  hubiera  hecho  el  pago,  ley 
47 , título  5 , libro  46  del  Digesto. 

ARTICULO  242. 

El  tutor  no  podrá  hacerse  pago j:le  su^  créditos  contra  el  menor 
sin  la  intervención  del  protutor ^ y en  otro  caso  será  nulo. 

Ni  en  nuestro  Derecho  Patrio  , iii  en  ios  Códigos  modernos  encuen- 
tro nada  sobre  la  materia  de  este  articulo.  , . . . 

Por  Derecho  Romano  podia  el  tutor  pagarse  á sí  miemo  sin  ninguna 
solemnidad  ni  iiUervencíon , y si  no  lo  ;hacia,  habiendo  dinero  sobran- 
te del  menor,  perdia  desde  entonces  ios  intereses,  caso  de  producirlos 
su  érédito.  Nam  et  sibi  solvere  polest,  si  modo  fuü  pecunia  y unde 
solvat. » Ley  9 , párrafos  5 y 7 , título  7 , libro  26  del  Digesto. 

Esto  parecia  rozarse  con  la  prohibición  general  de  que  el  tutor  en  un 
negocio  propio  representase  al  menor  y á sí  mií^mo,  y con  la  regla  dq  que 
los  contratos  ú obligaciones  se  desatan  ó acaban  copio  se  hicieron:  habia 
ademas  eUtemor  racional  de  que  el  tutor  abusase  de  esta  facultad  pa- 
gándose su  crédito  con  preferencia  á otro^  mas  gravosos  al  menor;  y 
este  abuso  no  podiaser  conocido,  ni  rcmediadq  en  el  sistema  Romano, 
sino  tardiamente,  hasta  la  rendición  definiti va  de  las  cuentas. 

Adoptado  el  nombramiento  dql  pro-tutor,  parece  mas  legal,,  mas 
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úli!  {tt  menor  y mas  decoroso  para  el  mismo  lulor,  (jue  aquel  imerver.tra 
el  pago. 

AUTÍCILO  24o. 


El  tutor  no  podrá  hacer  'préstamos  del  dinero  del  menor , ni  lomar  lo  m 
nombre  de  este  sin  previa  milorizacion  del  consejo  de  familia. 

Sin  embargo,  el  presta^nista  podrá  reclamar  su  pago  en  aí«íi/o  el 
menor  se  hubiese  hecho  mas  rico. 

El  457  Francés  se  limita  á prohibir  que  el  lulor  tome,  prestado  eo 
Dombre  del  menor , dando  sin  duda  por  supuesta  la  prolúbicion  de  pres- 
tar según  lo  dispuesto  en  los  arliculos  454  y 455,  qm‘.  son  los  22)  v 
nuestros:  siguen  al  Francés  el  584  Napolitano,  551  Sardo  , 451  Holan- 
dés, 548  de  la  Luisiaua  : el  255  de  Vaud  ieproliibe  tomar  prestado,  y 
el  257  prestar  del  dinero  del  menor,  haciéndole  responsable  de  la  sol- 
vencia del  que  lo  recibe.  * 

Las  leyes  Uomanas  prohibían  al  tutor  prestar  gratuitamente  del  di- 


2'Ü- 


nero  del  pupilo,  pues  que  le  imponían  la  obligaeiou  de  emplear 
brantc  en  compra  de  fincas  útiles,  y no  encontrándose  fincas,  de  impo- 
nerlo á ínteres , leyes  5,  párrafo  2,  5 y 15  , titulo  7,  libro  26  del  Diges- 
to, y 24,  título  57,  libro  5 del  Código. 

La  prohibición  de  tomar  prestado  era  absoluta  y el  menor  no  que- 
daba obligado  sino  en  cuanto  se  hubiese  enriquecido  con  e!  préslamo; 
lo  que  regia  también  respecto  de  los  administradores  de  las  cosas  de 
las  ciudades;  leyes  3,  título  39,  libro  5 dcl  Código,  y 27,  título  1,  li- 
bro 12  del  Digesto, 

En  el  articulo  228  he  espuesto,  que,  á pesar  del  silencio  de  nues- 
tras leyes  patrias,  la  práctica  y los  mas  célebres  Jurisconsultos  habían 
admitido  la  doctrina  Homana  sobre  la  obligación  del  tutor  á cEupiear 
útilmente  el  dinero  sobrante  del' pupilo:  la  ley  5,  lítalo  5,  Paci- 
da 5,  adoptó  espresamente  las  leyes  citadas  sobre  préstamos  hed'.os  á 
menores  y ciudades,  es  decir,  á los  tutores,  curadores  ó adminislra^ 
dores. 

El  artículo  permite  al  tutor  prestar  y tomar  prestado  con  auloi  ';,-:a- 
cion  del  consejo  de  familia;  en  ambos  casos  el  tutor  diligente  y de  bue- 
na fé  será  irresponsable  por  estos  actos,  y el  menor  quedará  obíigado 
por  ellos,  sin  que  el  mutuante  ó prestamista  haya  de  probar  que  el  ívjc- 
nor  se  ha  enriquecido. 

Esta  prueba  era  necesaria  en  Derecho  Romano  y Patrio,  porque,  wo 
conociéndose  en  ellos  el  consejo  de  familia,  el  tutor  ó curador  obraba.u 
siempre  por  sí  solos , aunque  materialmente  asistiese  el  menor  : suya, 
pues  , y privalivamenle  suya  debia  ser  la  responsabilidad:  de  otro  müí'o 
nada  mas  fácil  que  arruinar  al  menor. 
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Coiili’a  el  consejo  de  riuiiilia  compuesto  de  parientes  ó amigos  no 
cabe  sospecha  ni  Lcnior  racional ; habrá  casos  en  que  por  det,j,r:.cias  ini- 
previslas.  para  evitar  la  venta  de  una  finca  ó de  frutos  á vil  precio  , ó por 
no  hacer  público  el  mal  estado  de  la  fortuna  del  menor,  le  convenga  to- 
mar prestado  ; casos,  cu  que  por  decoro  dcl  mismo  convenga  prestar 
con  la  debida  seguridad. 

Sin  embargo  el  prestamista,  etc.  Vé  lo  espuesto  en  el  articulo  v 
su  referencia  al  1102:  es  conforme  á las  leyes  Romanas  y de  Partida 
arriba  citadas. 

ARTICULO  244. 

« 

El  tutor  no  podrá  admitir  la  herencia  deferida  al  menor,  shiu 
con  beneficio  de  inventario. 

:■  Para  admitir  ó desechar  legados  ó donaciones  á noinbre  del  menor, 
g repudiar  una  herencia  que  se  le  defiera,  necesita  el  tutor  autoriza- 
ción del  Consejo  de  familia. 

En  el  caso  de  no  conformidad  entre  el  consejo  g el  tutor , acudirá 
este  al  tribunal  de  primera  instancia,  el  cual  decidirá  sin  ulterior  re 
curso,  ogendo  al  ministerio  fiscal  g emplazado  el  consejo. 

El  461  Francés  exige  ademas  la  autorización  dcl  consejo  de  fami- 
lias : imeslrn  articulo  la  omite  porque  el  inventario  basta  para  garantir 
al  menor  de  todo  perjuicio;  5(S4  Napolitano,  258  Sardo,  459  Hoíati- 
dcs,  545  de  la  Luisiana:  el  258  de  Vaud  ordena  «jue  ei  tutor  se  dirija 
al  juez  para  aceptar  ó repudiar  la  herencia. 

En  Derecho  Romano  el  tutor  admitia  la  herencia  por  el  pupilo  nic 
ñor  de  siete  años,  y el  curador  por  el  furioso  , pues  que  ni  este  , ni  n 
infante  podían  hacer  nada,  ni  aun  con  la  aiuoridiu!  del  tutor  ó cura- 
dor, ley  5 de  regulis  juris  con  la  14  al  fin,  titulo  1 , libro  25  del  Di- 
gesto. 

Los  demas  que  leniuu  curador , y el  pupilo  mayor  de  la  infancia, 
habían  de  admitiría  por  sí  mismos  con  ia  autoridad  dcl  tutor  ó cura- 
dor , porque  la  aceptación  de  la  herencia  era  uno  de  los  actos  que  se 
llamaban  legítimos,  y estos  no  podían  evacuarse  por  otro,  las  77  y 125 
de  regulis  juris , ley  90,  título  2,  libro  29  de!  Digcslo,  y 5,  líluíoaO, 
libro  6 del  Código:  según  la  ley  13,  título  16,  Partida  6,  el  tutor  y el 
curador  pueden  admitir  la  herencia  que  ha  recaido  cu  el  pujólo  ó per- 
sona sujeta  á curaduría:  en  cuanto  al  nienor  de  edad,  no  sujeto  á cu- 
rador, le  permite  admitirla,  salvo  el  beneficio  de  restitución. 

Callan  ambos  Derechos  sobre  la  necesidad  del  inventario;  ¿pero  no 
debían  hacerlo  el  tutor  y curador  de  todos  los  bienes  ¡iiesenles  y de  los 
que  después  recayeran  en  el  pupilo  ó menor,  ele.?  Vé  lo  espuesío  en  d 
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G()%'go[í:)aí;ci  \s  , 
sohrc  las  palabras  no  pucdir  sn-  disvtimada,  y «I  arií- 

Gulo 

Con  hrnefirio  de  invimtario.  Asi  la  ii^r(Mida  nunca  podrá  s(m-  «itr- 
vosa  a!  menor  sCAan  lo  dispuesto  en  el  artículo  8b 0 , y por  esta  ¡V'zon 
na  a-lmifimos  la  autorización  del  conscjn  do,  familia  prescrita  en  el 
Cóíli  vo  r riujces  y otros:  vé  los  artículos  834  y 830. 

Paroi  ad¡nitir  ó desechar  ele.  En  cuanto  á la  necesidad  do  la  aulor;- 
zacivui  dei  conse}o  de  familia  para  repudiarla  ht*renciaeslá  conforme  con 
los  artículos  eslranjeros  ciúdos.  Nosotros  exigimos  en  este  caso  ia  au- 
torizaciíju  de!  consejo,  ponjiic  de  la  repudiación  ¡)iiede  seguirse  daño  al 
menor,  y de  la  aceptación  con  bencíieio  (1(‘.  inventario  , no: 

En  eiianto  á la  donadon  , conviene  nuestro  artículo  con  el  400 
Fréneos,  400  ¡iolantles,  380  Napoilíano  , 330  de  Vaiul;  el  340  Sardo 
se  lOuila  al  caso  en  (¡ue  por  ia  donadon  se  imponga  al  menor  aiyuna 
oi'Sgadon:  c!  340  de  la  fniisiana  habla  de  donaciones,  legados  \ otras 
ventaimi,  y permite  ¡isamenle  al  liilor  tnie  las  acepte:  esto  ndíuno  !e  era 
.perrdiido  por  Derecho  Romano  y Patrio. 

í-íHS  \ \ í.i  ?s  íl  ciones  suelen  ir  acojnpañadas  de  cargas  y ohügadones,  los 
legados  ios  tienen  mas  de  una  vez:  el  consejo  de  fainilia  sal;rá  apre- 
cia! In-  en  el  Ínteres  del  menor. 

En  el  coso  de  no  conformidad^  ele.  No  se  halla  este  lereci‘  párrafo 
en  ios  Códigos  eslranjeros ; mas,  soln-c  ser  útil  ai  menor,  parece  nece- 
sario que  !)ava  quien  dirima  lodo  cnnliicto  euli'e  e!  tutor  y el  conscÍQ, 
V nadie  ouede  hacerlo  mejor  que  ei  juez.  «Por  orne  bueno  se  entiende 
d j'i :z  ordinario  de  ia  tierra;»  ley  31  , titulo  34,  Partida  7,  tomada 
déla  i 37,  titulo  l , libro  43  del  Oigesto:  la  audiencia  dei  consejo  es  de 
necesidad ; la  del  fiscal  tiene  por  olíjcto  la  utilidad  dei  menor. 


ARTICELO  345. 


.Yo  podrá  el  iulnr  donar  ó remllir  cosa  ó derecho  que  pei^enezca  al 
mem/r  , salvo  lo  dispucslo  en  los  arliculos  1341  p 1358 

340  de  la  Luisiana:  los  otros  Códigos  callan ■,  sin  du  la  por  no  creer 
necesario  esprcsarlo , puesto  que  nadie  puede  donar  de  lo  que  no  es 


suyo. 


Donationes  á tutore  faclce  pupilío  non  rwcenl , ley  33::  fufnribus, 


COI /cese 


suonest::  non  cliam  donare,  ley  4(>,  páj’raío  7,  titulo  7 


■7  'M 


Ü'O 


díd  Digesto.  Doiia.iidi  milla  ralione  res  con¿;n  , quorum  admioisí ronl 
nruo'ia,  polesíaleui  hnbriU-;  bu  Id,  liíulo  37,  ]iiu“o  5 del  i'h-iye:  ci 
adminislrador  no  ¡>ued(' (íon.ii' , 
í-'-'uo  iit  perdaf;  ley  38,  liiir 
1 "O  30  del  t)'’  ''-1.0.  A'-'V‘  i‘'> 


’a  aonmnsiracion  se  couccuc 


V / Ui 


, í:inio 

4 i • 

malri  ¡Utnillí  re!  sorad  niíí- 
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iere  , ley  15,  liliilo  7,  libro  20,  y 1,  púrrafo  5,  título  2,  libro  27  del  Di- 
cesto:  e!  Derecbo  Tnlrio  calla,  porque  al  hablar  de  donacioucs,  la  ley  í , 

título  o , Partida  o , dice  que  solo  se  puede  donar  lo  ¿*Uí/o. 

En  el  artículo  120  de  mi  borrador  se  le  permilia  hacer  los  regalos 
ó espresioiies  de  costumbre  con  autorización  del  consejo  : la  Sección  no 
lo  a[)robó  á pesar  de  lo  dispuesto  para  un  caso  parecido  en  el  ar- 
tículo 1251). 

Salvo  lo  dispuesto:  vé  los  artículos  citados;  son  escepciones  admi- 
tidas en  favor  del  matrimonio. 


ARTÍCLLO  246. 


Para  todos  los  gastos  estruordinarios  ó que  no  sean  de  couservacton 
6 reparación  necesita  la  autorización  del  consejo  de  familia. 

El  articulo  522  Prusiano  dice:  «Ai  principiar  la  tutela  se  fijará  una 
suma  para  las  reparaciones;  y el  tutor  no  podrá  escederse  de  ella  sin  la 
autorización  del  Tribunal.  La  necesidad  de  las  reparaciones  debe  ha- 
cerse constar  por  peritos,  siempre  que  el  gasto  esceda  de  ciento  .cin- 


cuenta francos.» 

Por  Derecho  Romano  y Patrio  el  tutor  podía  y debía  hacer  estos 
gastos  estraordinarios,  Iey22,t’cr5,  nec  vero  domum,  título  57,  libro  5 
del  Código,  ley  15,  titulo  16,  Partida  6.  Establecido  el  consejo  de  fa- 
milia, y tocando  á é!  fijar  los  gastos  y el  empleo  que  ha  de  darse  al  di- 
nero sobrante,  según  los  artículos  221  y 228,  con  mas  razón  deben  ser 
de  su  competencia  los  estraordinarios.  El  tutor  deberá,  sin  pérdida  de 
tiempo  , hacer  presente  al  consejo  la  necesidad  de  ellos,  y,  no  hacién- 
dolo asi , responderá  de  los  daños  que  por  su  negligencia  se  ocasionen 
a!  menor,  artículo  149Ü  ; si  algunos  fueren  de  tal  necesidad  y urgen- 
cia que  hahria  peligro  en  la  dilación,  aunque  momentánea,  deberá  pro- 
ceder á ellos,  sin  perjuicio  de  la  pronta  convocación  del  consejo. 


ARTICULO  247. 


También  la  necesita  para  transigir  y comprometer  sobre  las  co- 
sas ó negocios  del  menor. 

El  467  Francés  exige  para  la  transacción  la  autorización  del  con- 
sejo, el  dictamen  de  tres  jurisconsultos  designados  por  el  fiscal  de  lo 
civil,  y que,  con  audiencia  de  este,  sea  después  confirmada  por  el  tri- 
bunal ; le  sigue  el  390  IVapolilano  , 465  Holandés;  el  344  Sardo  limita 
á dos  el  número  de  jurisconsultos : el  262  de  Vaud  exige  .simplemente 
para  transigir  y comprometer  la  autorización  judicial. 

<<Qui  fiíttd^am  gerit  , transigere  cum  [uve  polesl  r/uia  tutor  loco  do- 
.mini  .'(abetar:  !cycs  54,  páiTafo  5 , 50  , párrafo  4,  ¡iíulo  2 , libro  47 
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<lel  Digcstp.  Sin  embni'go  , no  eslá  dcl  todo  claro  osle  cu  D 

oho  Romano  ; la  ley  46,  párrafo  7 , título  7,  libro  2G  cid  Dí,ííc>io  , le 
prohíbe  donar  vel  diminuendi  causa  cum  debiloribas pupUh  transiaerci 
por  esto  dicen  unos,  que  solo  puede  transigir  eiiamlo  d derecho  ddi 
pupilo  es  muy  dudoso  ; otros  que  , puede  si  modo  jas  ¡wnidwn  hamí 
a m h ií  i ose  re  m ¡Hat. 

Para  ceder  por  la  transacción  una  cosa  inmueble,  poseída  por  el  pu- 
pilo , era  necesario  decreto  judicial,  ley  4,  título  71,  libro  o del  Códi- 
go; i>ero  no  cuando  por  la  transacción  eoiitinualm  en  poder  del  putú- 
io  la  cosa  litigiosa,  que  ya  poscia,  porque  en  este  caso  no  hahia  enage- 
nacion;  ó continuaba  en  poder  del  adversario  la  misma  cosa  litigiosa^, 
si  él  la  poscia  , porque  no  debe  parecer  que  se  enagena  , estando  la 
presunción  por  el  poseedor;  tal  es  la  opinión  de  autores  muy  respeta- 
bles, tanto  españoles  como  estranjeros:  yo  no  opinarla  con  ellos  en  ei 
segundo  caso. 

Nuestro  Derecho  Patrio  calló  sobre  este  punto;  asi  , no  tratándose 
de  uiiu  donación  indirecta  con  el  nombre  de  transacción  , y no  reca- 
yendo esta  sobre  cosa  inmueble,  parece  que  el  tutor  podio  transigir,, 
pues  «o  le  estaba  prohibido,  y á veces  lo  exigiría  la  buena  administra- 
ción y el  interes  de!  pupilo. 

Transigir:  la  transacción,  como  que  recae  sobre  cosa  dudo.sa.  ar- 
tículo 1715,  es  de  suyo  espuesta  á errores,  y puede  serlo  á fraudes:  fis 
autorización  dcl  consejo  con  las  precauciones  de  los  dos  arliculos  si- 
guientes podrá  alejar  los  unos  y las  otras:  el  consejo  podrá  asistirse  dft 
letrados  , si  no  los  hay  en  su  mismo  seno,  ó lo  estima  convcnienie,  se- 
gún la  calidad  y cantidad  del  negocio;  la  consulta  forzada  de  dos  ó li  es 
letrados,  y la  confirmación  subsiguiente  del  tribunal,  sin  dislinciou  <le 
casos  ó de  cantidad  según  los  Códigos  estranjeros  , ha  parecido  inncce- 
sariay  gravosa  al  menor:  vé  el  articulo  250. 

Y comprometer.  Los  artículos  eidranjeros  citados,  salvo  el  de  Voi u¡,, 
callan  sobre  esto;  y de  su  silencio  se  ha  pretendido  sacar  !a  cousociv  o - 
cia  que  el  tutor  no  puede  comprometer  ni  con  la  autorización  uel 
consejo.'' 

Pero  no  puede  desconocerse  la  afinidad  entre  la  transacción  y oí 
tómpromiso,  por  loque  son  comprendidos  en  un  solo  titulo  16  , libro  5;* 
el  mismo  laudable  deseo  de  conservar  la  paz  y de  evitar  los  gastos  y mo- 
■estias judiciales  , que  conduce  á transigir,  conduce  también  á compro- 
meter, y lo  que  se  reputa  útil  á los  mayores,  iio  puede  negarse  á los  la;  ac- 
res con  la  precaución  del  artículo  251 , porque  en  el  compromiso  casa 
la  decisión  al  aii>itrioy  concepto  de  un  tercero,  mientras  en  la  transac- 
ción la  hacen  el  tutor  y el  consejo  por  el  suyo  propio  sobre  coadleiu- 
lies  Y términos  conocidos, 
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ARTÍCULO  248. 


Para  obtener  la  autorización  de  transic/ir  , el  tutor  presentará  al 
rjjjiSLjo  de  familia  nota  ó papel  firmado  de  su  manó  , en  que  seespre- 
.sen  todas  las  condiciones  y términos  de  la  transacción. 

Esta  precaución,  omilida  culos  Códigos  modernos,  hace  innecesaria 
ia  coníirrnacion  ¡udicial:  el  consejo  no  autoriza  vaga  y generalmente 
transigir,  sino  r|ue  sujeta  á condiciones  y términos  que  han  de 
^í'.msíur  por  escrito,  el  cual  se  ha  de  unir  at  origina!  ó protocolo  de  la 
unlorizacion , pues  no  podrá  concederse  esta  sino  en  instrumento  pú- 


idicu. 


ARTICULO  249. 


La  autorización  del  consejo  de  familia  se  concederá  en  instrumen- 
it.ó  púhlich,  uniéndose  al  original  el  papel  presentado  por  el  tutor  al 
soiicHarlaí 

Ve  lo  espucsto  en  el  anterior. 


ARTICULO  2d0. 


Si  la  transacción  recayese  sobre  propiedael  de  bienes  inmuebles  ú 
Cí/ro  derecho  real,  6 sobre  bienes  muebles  cuyo  valor  escoda  de quinien- 
ios  duros,  ó sean  inestimables,  no  podrá  Ucearse  á efecto  hasta  que 
ti  tribunal  de  primera  instancia,  éi  petición  del  tutor  y oyendo  al  mi- 
ttislerio  fiscal,  confirme  la  autorización  del  consejo  de  familia. 

En  cuanto  á la  propiedad  de  inmuebles,  ú otro  derecho  real,  es  cofl’ 
s^eeuencia  del  articulo  231,  porque  la  transacción  es  especie  de  enagC' 
nación,  pues  se  hace  dando,  reteniendo  , ó prometiendo  alguna  cosa, 
ley  58,  titulo  4,  libro  2 del  Código  y artículo  1713. 

V otro  derecho  real:  también  este  es  bien  inmueble  según  el  artí- 
’CVTio  380;  pero  se  añade  aquí  para  mayor  claridad.  Véase  lo  que  en  el 
íiriíeulo  247  he  espuesto  sobre  el  Derecho  Romano  y las  o])iniones  de 
sus  intérpretes.  Yo  atlmitoquc  no  sea  necesario  el  decreto  ócontirma- 
<‘ion  judicial,  cuando  á virtud  de  la  transacción  queda  por  el  pupilo  c! 
inmueble  litigioso  en  cuya  posesión  está,  pues  que  realmente  no  hay 
cnagenaciou  en  este  caso;  pero  no  admito  e!  caso  contrario,  porque  el 
pupilo  tiene,  ó pretende  tener,  un  derecho  real  del  que  se  desprende, 
<es  decir,  lo  enagena  por  la  transacción 

/)<?  300  daros.  Es  ya  cantidad  de  alguna  consideración,  y merece 
ea  ¡Hieres  del  mismo  menor  los  gastos  que  puedan  ocasionarse  déla 
í'oníu'macion. 
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Osean  iaesliniahles:  como  por  su  atUigücHÍutl , rareza,  inériia  ai- 
lístico,  ele. 

ARTICULO  m. 


. La  decisión  de  ¡os  compromisarios  deherá  en  lodo  caso  ser  con- 
firmada por  el  Iribanal,  oyendo  también  al  minislerio  fiscal  , y has!  t. 
entonces  no  será  obligatoria  para  ninguna  de  las  partes. 

Tengo  dada  lU  razón  de  eslo  al  final  del  arlículo  247, 

ARTICULO  262. 


El  tutor  no  podrá  entablar  demanda  de  mayor  cuantía  en  nom- 
bre del  menor , ni  oponerse  d la  entablada  contra  esle^  sin  la  auto- 
rización del  consejo  de  familia. 

Para  conformarse  el  tutor,  con  la  demanda  entablada  contra  el 
menor  sobre  propiedad,  de  bienes  inmuebles,  úotro  derecho  real , citnl- 
(¡uiera  gue  sea  su  cuantía,  necesUa,  ademas  de  la  autorización  del  enn- 
sejo  de  familia,  Ui  aprobaeion  judicial. 

E!  464  Francés  se  limita  á las  acciones  relatiyas  á dereclics  inn'j.;  ■- 
bles;  sin  autorización  del  consejo  no  puede  el  tutor  intonfar  íleiiunida, 
ni  conformarse  con  la  intentada  por  otro  contra  eí  menor:  687  Napo- 
litano, 461  llolandcs,  341  Sardo,-  260  de  Vaiul..Eti  Dereciio  Romano  y 
Patrio  no  se  halla  tal  prohibición;  antes  hicn  era  obligación  del  (uíor 
promover  en  juicio  las  acciones  del  pupilo  y defenderle,  leyes  1,  párra- 
lo  2,-30,  título  1 , libro  26  tiel  Digesto,  28,  título  57,  lilreo  6 del  Cóu'i' 
go,  17,  título  16,  Partida  6,  5,  título  3,  líbro4(ieí  Fuero  Juzgo,  y 2,  tí- 
tulo 7,  libro  3 del  Fuero  Real.  Pero  en  la  rendición  de  cuentas  era  res- 
ponsable de  los  gastos  y perjuicios,  si  habia  promovido  ó sostenido  (e- 
rncrariamente  un  pleito;  si  supe r vacanemn  litem  in-slituissei , cum  enn- 
veniretur  ávero  creditorc;  «ley  9,  párrafo  6,  título  7,  libro  20  del  Di- 
gesto.»  Tutores  vel  curalores , si  nomine  pupiílorum  calumniosas  ins- 
liiuant  acliones  , co  nomine  condemnari  oporlet ; ne  suh  pradenu  no- 
minis  eoruni  propter  suas  simultaics  secare  lites  saas  crercerc  posvc 
exislimenl,  ley  6,  título  57,  libro  6 del  Código:  ahora  no  habrá  aquella 
libertad,  ni  su  consiguiente  responsabilidad. 

Nuestro  artículo  es  aún  mas  restrictivo  que  los  Códigos  modernos: 
las  demandas  activas  y pasivas  de  mayor  cuantia  pueden  merecer  ia 
atención  del  consejo,  y acarrear  al  menor  tan  malas  consecuencias, 
como  las  de  un  ¡nmuehle  frecuentemente  de  menor  valor. 

Para  con forpiarse,  etc..  Es  consecuencia  de  lo  eslahlecido  en  el  ar- 
tículo 231.;  la  eouformidud  envolverla  la  enagenacion  de!  iiimuebic  ;> 
Jerecho  real , que  nunca  puede  hacerse  sin  la  aprobación  judicial. 
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AirnCULO  255. 


El  luior  tiene  derecho  ii  una  retribución  sobre  los  bienes  dei  me- 
nor ^ que  podrá  fijar  el  padre  ó la  madre  en  el  Icstamenlo^  y e:t  su 
defecto  el  consejo  de  familia. 

En  ningún  caso  bajará  la  retribución  del  4,  ni  escederá  del  H 
por  loo  de  las  rentas  liquidas  de  los  mist)i.os. 

El  542  de  la  Luisiaiia  dice:  «El  tutor  podrá  retener  por  forma  Je 
comisión  por  su  trabajo  y cuidados  diez  por  ciento  del  iaiporto  oniud 
de  las  rentas  por  el  administradas.»  El2H  de  Vaud  : «Se  concederá  al 
tutor  una  indemnización:  el  Juez  de  paz  ¡a  regulará  según  el  íra'jajo 
de!  tutor.  Sin  embargo  , cuando  la  forlüo  ; d ’ :!>,!)r  sea  monma,  so 

tendrá  consideración  á esta  circunsl-  ■ ' di  Uolandes:  «El  tu- 

tor no  podrá  llevar  ninguna  suma  á l,..:.  :.j  uí-  dorio,  si  no  le  ba  sido 
concedida  en  acto  de  última  vpluntad  ;i  auténtico:»  (eo  decir,  rd  ser 
liomíirado.)  El  15  Bávaro,  libro  1 , ' la  Tutela:  «Todo  tutor  trndí*á 

dereebü  á una  remuneración  ai  dn  df  ja  tutela,  ó á honorarios  anua- 
les, si  la  fortuna  es  considerable. »'  Los  265  y 207'  Auslriacos  : «iJuC'ie 
concederse  al  tutor  una  retribución  que  . nunca  pasará  (ieí  cine.!  |u>, 
cienio  dd  producto,  ni  de  cuatro  mil  Horines;  si  ia  íoriima  es  piu-í- 
considerable,  ])ucde  concederse  ai  tutor  una  retribución  por  sus  seiM- 
cios  cuando  el  pupilo  llegue  á la  mayor  edmf.»  Ei  251  Pi'usiano  auto- 
riza tainhiea  al  tutor  para  pedir  i'emimeradon , cuamlo  la  aísaiUiiSíra- 
cion  le  absorve  mucho  tiempo  ó tiene  que  hacer  viages  e:i  cl  ínteres 
dd  menor,  . 

He  copiado  todos  estos  artículos,  porque  los  Código.s  Francés,  Na- 
|)OÍiLáno  y Sardo  callan  sobre  este  punto:  en  Francia  la  Jurisprudcticia 
lia  admitido,  que  era  necesaria  una  disposición  especial  para  que  d tu- 
tor pueda  pedir  remuneración. 

Entre  ios  romanos  la  tutela  era  por  regla  general  na  cargo  gratuito; 
pero  d testador  o magistrado,  que  nombraba  tutor , o lia  en  conside- 
raciüiV  ú su  pobreza,  ó á las  grandes  molestias  de  la  a-i  i ü o ‘ación,  se- 
ñalarle un  salario  proporcionado  á las  radiltadcs  dei  j;iij)i!o,  ley  55, 
párrafo  5,  título  7,  libro  26  dei  Digesto , que  usa  de  la  delicada  csprc- 
sion  .sohíí'híw  en  lugar  de  salario,  nisiab  eofqai  eum  (tulorcm ) dal, 
ceríurn  sólatium  cl  constiliUum  est. 

La  ley  5,  líturo5,  libro  4 dd  Fuero  Jir/go,  trasladada  á !a  2 , tí- 
tulo 7,  libro  5 dd  Real  , señaló  al  tutor  la  décima  parle  de  los  frutos 
dd  pupilo  pura  estimularle,  á la  diligencia  y económíu , u/  non  hcec,  qiuv. 
debeí  inhíoribus  reservare , nlmiis  everlát  expefiíri^ , no  en  rcmimcra- 
cioii  de  su  trabajo  : lós  aútofes  entelidiéron  la  palabra  frutos  de  dielu? 
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}(*y  <*n  e!  scnlido  del  artículo  599,  que  equivalí'  al  de  rcnlas  lirpídasúo 
(‘'le  255. 

El  intor:  bien  sea  testamentario,  legitimo,  ó dalivo. 

Tlnu'  (Icrcfího:  es  decir  que  jmedc  exigir  una  relribncion,  y,  no  lia- 
biéndoía  señalado  el  padre  ni  la  madre  tcsladorc.s,  podrá  exigirla  del 
consejo  al  ser  reconocido  por  este  , asi  como  el  nitor  legítimo  según 
el  articulo  187,  y el  dativo  , al  tiempo  del  nombramiento,  o después. 

Ao  bajará  del  cuatro  , ni  cscedcrá  del  ocho.  La  administración  pue- 
de ser  mas  ó menos  diíicil  y enojosa  por  lo  vasto  ó pequeño  del  patri- 
monio, por  su  .situación , calidad,  y otras  varias  circunslaiicias,  que  el 
testador  y consejo  sabrán  apreciar  para  hacer  el  señalamiento.  Pero  en 
el  Ínteres  del  menor  y del  tutor  se  lijan  un  máximo  y un  mitiirno  que 
ni  el  mismo  padre  podrá  traspasar:  la  décima  del  Fuero  era  evidenle- 
menle  escesiva  , sobre  todo  tratándose  de  un  cargo,  que  en  su  fondo  es 
ílc  piedad  y confianza. 

CAPITULO  X. 

Oe  la  esiiiiéioEit  «le  la  tutela* 

« 

ARTICULO  254. 


Acábase  la  hUela:  , 

\ Por  la  muerte  del  tutor;  su  separación,  ó escusa  siipervenien- 
ii‘,  dcelarada  legítima. 

2."  Por  (a  muerte,  emancipación,  adopción,  mayoría  de  edad,  y 
casamiento  del  menor;  salvo,  en  este  último  caso,  lo  dispuesto  para 
con  los  que  no  hubieren  cumplido  i 8 años. 

Por  |)unto  general  lodos  los  Códigos  se  hallan  coulVirmcs  sobre  el 
contenido  de  este  artículo,  aunque,  sí  se  csccpliia  el  Prusiano,  ninguno 
trata  separadamente  de  esta  materia. 

i^Timero  1,  Por  la  muerte  del  tutor:  la  tutela  es  un  cargo  perso- 
nal, artículo  175.  Entiéndese  muerte  natura!,  no  civil:  nosotros  no  ad- 
mitimos la  segunda:  lo  contrario  era  en  Derecho  Romano  y de  Partidas, 
en  el  código  Francés  y otros  modernos:  sin  emliargo  la'  interdicción 
civil  pre.scritacn  el  Código  penal  (artículo  41)  estenderá  sus  efectos 
á la  tutela;  vé  el  número  5 del  artículo  202  y el  4 del  arLículo  205. 

Téngase  también  presente  el  artículo  552,  pues  si  obra  contra  el 
padre  ausente,  debo  obrar  mas  fuertemente  contra  el  tutor  , y se  ten- 
drá por  fenecida  la  tutela. 

En  Derecho  Romano,  si  la  tutela  se  acababa  por  llegar  el  pupilo  á 
la  pubertad  , quedaba  todavía  obligado  el  tutor  á continuar  y fenecer 
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los  negocios  principiados;  iguai  obligación  icnian  los  herederos  de! 
liJlor,  muriendo  osle  antes  de  la  piiberlad  del  pupilo. 

Atendida. la  nueva  forma  ó planta  de  la  tutela,  no  creo  aplicables 
oslas  doctrinas:  tras  la  puliertad  venia  la  menor  edad,  y casi  en  nada 
,sc  cambiaba  la  |)osicion  legal  de  la  persona:  ahora  el  menor,  a!  sidir  de 
la  tutela,  se  nace  mayor  de  edad  y capaz  de  adiniuislrar. 

K1‘ cargo  de  pro-tutor  y la  obligación,  que  se  le  impone  en  cl  nú- 
mero 5 del  articulo  188,  ocurren  al  segundo  caso:  sin  embargo,  si  el 
negocio  principiado  por  el  tutor  difunto  fuese  tal  (pie  se  siguiesen. per- 
juicios de  su  interrupción  momentánea  y el  pro-tutor  no  estuviese  pre- 
sente, podría  aplicarse  á los  herederos  del  tutor  la  disposición  del 
artículo  1 629. 

Número  2.  Respecto  de!  matrimonio  es  mayor  edad  : vé  los  artícu- 
los 272  y 27G. 

Adopción:  consocueiicia  del  artículo  170:  cl  814  Prusiano  dispone 
lo  contrario. 

CAPITULO  XI. 

De  las  cuentas  de  la  tutela. 

ARTICULO  2b;>, 

Acahada  la  lulela^  cl  Ijilor  ó ,ms  herederos  están  obligados  á dar 
cuoUa  de  su-  adminislr ación  al  menor  í5  á los  gae  le  representen . 

La  obligación  de  rendir  cuentas  no  puede  sór  dispensada  , ni  aun 
■})or  el  menor  mismo  en  su  leslainenlo. 

El  primer  párrafo  es  el  artículo  469  Francés  , 592  Napolitano,  467 
llolandcs,  550  de  la  Luisiana  : cl  264  de  Vaud  es  mas  riguroso,  pues 
ordena  la  rendición  anual  de  cuentas;  pero  el  Juez  puede  dispensar  de 
ella  basta  Iros  años,  cuando  la  tutela  es  pc(pieña.  El  articulo  545  Sardo 
conforma  con  el  nuestro  en  los  dos  párrafos,  y también  el  861  Prusia- 
no , pues  solo  admite  dispensa  de  las  cuentas  anuales  , no  de  las  deli- 
iiitivas  después  de  espirar  la  tutela. 

7?i  ómnibus  gme  fecit  tutor,  cum  [acere  non  deberet,  item  in  his 
gu(c  non  fccit,  rationem  reddel  hoc  judicio,  ley  1,  título  5,  libro  27  dcl 
Oigesto;  t^Tenudo  es  el, guardador.,  luego  que  se  acabe  el  oficio^  de  dar 
buena  cuenta  e oerdadera,n  ley  21 , titulo  16 , Partida  6. 

No  puede  ser  dispensada.  He  citado  los  artículos  Sardo  y Prusiano 
conformes,  y á pesar  del  silencio  de  los  otros  Códigos  deberá  sobreen- 
tenderse lo  mismo,  porque  la  dispensa  invitaría  á delinquir,  y sería  por 
lo  líuilo  contra  las  buenas  costumbres;  esto  mismo  se  infiere  de  la  ley 
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í;,  l>áppafo  7,  lílulo  7,  liiiio  2(í,  y tic  lii  26,  liíulo  5,  libro  34  dd  Diges 
lo:  *Ncmo  cnim  jus  'pubiicitñi  remiUer^  potosí  liujmmoíli  caudanibm ^ 
nec  mtilare  formam  anti^juilus  coustilutam:  el  articulo  224. 


AR'ñCULO  256. 

, Ei  tutor  rendirá  las  euerttas  en  et  íór mino  de  dos  meses,  contados 
desde  el  dia  en  gue  acabe  la  tutela , ]pcí  trilninhí  podrá  prorogarh  j)or 
cuatro  meses  7nas ^ si  la  naturaleza  especial  de  los  bienes  de  la  tutela 
asi  lo  exigiere.  • k ; ^ 

El  471 -Fronees  00  señala  Iñrminó  , y le  siguen  toilos  los  Códigos, 
menos  el  de  Vaiu!,  y el  Prusiano.  El  jíriaicro  en  su  articnlo  264  dice: 
«Todo  tutor  que- déspUes  de  tres  iñtimaeio'ñes  hechas  de  diez  en  diez  dias 
lio  dé  sus  cuentas,  podn'i  ser  perseguido  coeoo  depositario  infiel:»  el  ai*' 
ticuiü  8G1' Prusiiuio  íija  dos  meses,  ' 

El  Derecho  Romano  y Patrio  tampoco  señalan  término.  ' 

Ha  pa[-ccido  conveniente  señalar  alguno  en  Ínteres  de  ambas  partes 
y para  evitar  conlestaeiones  vm-gonzosas  :'cl  de  Vaud  es  demasiado  cor- 
to, y la  prudencia  de  los  tribunales  haim  raro  el  cuso  de  la  íacediad  que 
les  concede  eParUéulÓ  para  casos  eslfUioinlTuáriós,  ó inicios  vastas  y 
• complicadas. 

Por  el  artículo  habrá  certeza  de  cuando  el  tutor  incurre  en  mora  y 
en  la  cousiguieiile  responsabilidad;  al  paso  que  se  rcireua  rd  jóven  de- 
masiado exijente,  Se  aguijonea  al  tutor  perezoso  ó malicioso. 


ARTICULO  257. 


El  tutor  está  obligado  á 'presenlar  al  pro-litlor  en  todo  cd.  mes  r.C 
enero  de  cada  año  nn  estado  de  la  situación  en  que  se  cncaeníra  :':' 
patrimonio  del  menor-,  y á ponerle  do  manifiesto  los  libros  do  la  ad- 
ministración, siempre  que  lo  pidiere.  ' 

Seguñ'el  470  Francés  el  tutor  puede  set*  obligado  á presentar  :d 
pro-lnlor  estados  de  la  situación  de  la  administración  en  las  épocas  (¡ue 
señale  c!  consejo  de  familia,  pero  no  hair  de  pasar  de  una  vez  al  año:  lo 
mismo  el  595  !Nüpolitano , 546  Saido:  el  469  nolandcs  ordena,  (juc  eí 


pro-tiilor  exi/a  iiñá  cuenta  sumaria;  cada  dos  ai'iós;  el  264  de  Vaud 
238  Austríaco  y el  647  Prusiano  prescriben  la  rendición  anual 


} 


ol 

de 


cuentas. 


Por  i Derecho  RoinaíK)  y Patrio  el  tutor 'soio  es  [.aba  oldige.do  á dai‘ 
cueiitaá'deíimitiVas;  poro  podía  obligarse  á darlas  aiuialmenle:  cada  cual 
jwede  reiiunciar  eDderecllo  inlPoducido'€ii  ‘su  fwVor , ley  29  , tíiiilo  o, 
libro  2 del  Código.  s i 'í  t , ■ > 
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Nuesí.i’0  aiiícíilo  es  ) mas  (úgoiv)íA  ó fw-ovisor  que  el  Feances, 
i>oí“q!ie  hace  forzosa  la  preseutacion  anual  sin  necesidad  de  que  lo  man* 
de  el  consejo;  pero  no  lleva  el  rigor  al  punto  de  exigir  formal  rendición 
de  cuentas  cada  ano  como  el  de  Vaud  y el  Prusiano. 

Laj  vigilancia  ó responsabilidad  Individual/suele  ser  mas  eficaz  v 
real  que  la  colectiva  : liabrá  obligación  de  parte  del  tutor  á presenlai-;- 
de  parte  del  pro  tutor  ¿ exigir  y á cumplir  con  lo  prevenido  en  el  nú* 
mero  2 del  artículo  188  : quedando  esto  á arbitrio  del  consejo  prolni- 
hlemente  no  se  realizará  , y cuando  se  realice.,  el  tutor  se  dará  por 
ofendido,  y como  sospechoso  cu  su  administración. 

Esta  diligencia- es  una  nueva  salvaguardia  de  los  intereses  del  menor, 
mal  garantidos  por  e!  Derecho  común  con  las  cuentas  definitivas, 
pues  que  en  tan  largo  tiempo  había  facilidad  para  malbaratarlos  , y ex- 
pedil  pupillo  reni  snarii  sa'vnm  hahere,  qnam  tabulas  rem  saluam  fo' 
ce  cautionis,  \ay  D,  título  ,10,.  libro  2G  del  Digesto.  No  se  puede  leer  sin 
asombro  en  la  ley  9,  párrafo  k,  título  3,  libro  27  del  Digeslo,  que  un 
jurisconsulto  como  Ulpiano  funde  la  prohibición  de  exigir  al  tutor  todo 
cuenta,  o cosa  parecida,  durante  la  tutela,  <iÁbsurdiim  euiin  erat?  ;■  d 
(utare  raiionem  adininislralionts  nfigolinrum  pupñlli  reposíd , in  qua 
adhuG  persevercircl:»  á valer,  e.sle  argumento,  no  podrían  exigirse  c nen- 
ias anuales  á ningún  administrador. 

Siempre  que  lo  pidiere:  la  presentacioa  del  estado  no  puede  pedir- 
s.ü  sino  una  vez  al  ano  por  el  pro-tutor  ; la  manil'eslaeion  de  los  libros, 
siempre  (¡ue  lo  crea  conveniente,  poripie  debe  vigilar  la  conduel?;  dd 
tutor,  número  2,  artículo  188. 


ARTICELO  258. 


Si  el  pro-tutor  advirtiese  por  los  estados  que  hay  alguna  cosa  que 
merezca  la  atención  dei  consejo  de  familia,  lo  pondrá  en  su  conoci- 
miento. 

Consecuencia  de  lo  dispuesto  en  el  citado  número  2 del  artícu- 
lo 188.  ■ . 


ARTICULO  259. 


El  segundo  tutor  está  obligado  á pedir  g -tomar  las  cuentas  a su 
antecesor  en  la  nitela.  . 

A o haciéndolo  asi,  esxesponsahLe  al  menor  de  los  danos  que  por  xsio 
se  le  ocasionen..  , : i ’ . > . ■ 

Tomado,  como  el  348,  de  la  ley  9 al,]irincipio,  y párpalos  1 ,2  y o, 
título  5,  libro  27  del  Digesto,  «Si  tutor  reipub Ucee  causa abesse  coeperil , 
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ae  per  hoc  fuerit  excHsalus: : tutela;  judicio  locus  cst,  y decide  lo  rnis- 
ino.  cii  lo5  varios  oasos  que  pone  de  cesar  uii  lulor,  y darse  oli  o al  pu- 
pilo. . 

El  caso  de  este  arliculo  puede  ser  frecuente  por  la  mucrle,  sopara - 
cioii,  ó esc  usa  supervinieiUe  dei  lulor  : de  cualquier  modo  que  se  aca- 
be la  tutela,  han  de  darse  las  cuentas:  y en  el  caso  del  artículo  no  hay 
otro  representaiilo  del  menor  que  el  nuevo  tnlor. 

Responsable  de  los  daños:  como  si  por  la  tardanza  , ó negligencia 
del  nuevo  tutor  en  pedir  las  cuciilasj  viniesen  el  anterior,  ó sus  here- 
deros á estado  de  insolvencia:  Ilem  in  h,is  , quai  non  fecit , raiionem 
reddet  hoe  judicio^  ley  1,  titulo  3,  libro  27  dei  Digesto. 

I ■ 

ARTICULO  260. 

* 

% 

Las  cuentas  de  la  tutela  deben  ir  acompañadas  de  sus  documentos 
justi/icalivos. 

Esceplñanse  las  partidas  de  gastos  menudos  ^ en  que  un  diligenle 
padre  de  fam  i lia  no  acostumbra  á recoger  recibo. 

Casi  todos  los  Códigos,  incluso  el  Francés,  guardan  silencio,  dando, 
á no  dudar,  porsupueslo,  que  estas  > todas  las  cuentas  han  de  ir  acom- 
pañadas de  sus  comprobantes:  solo  hablándose  de  gastos  se  dice  en  el 
/t71  Francés  «suricienlemenle  justificados.»  El  articulo  265  de  Yaud  es 
mas  esplícilo : «Guando  el  tutor  dé  la  cuenta  , deberá  presentar  los  re- 
cibos y otras  piezas  jusliíicativas,  los  créditos,  el  invenlario  de  los  bie- 
nes del  menor  y la  cuenta  precedente;  » es  decir  , la  del  último  año, 
según  el  284  que  be  citado  en  el  arliculo  257. 

«Docere  debet , constare  ¡Idem  omnihiis,  quee  ab  co  gesta  sunt,« 
ley  IH  , titulo  1,  libro  35  : «^Pcrconlandasque-ct  examinandas  valió- 
nes  ; et  dispmigendas  , alque  exciitiendas  ,y>  ley  6,  párrafo  7,  título  7, 
libro  40  del  Digesto  : estas  dos  leyes  hablan  en  general  de  todas  las 
cuentas  : la  21,  título  16,  Partida  8,  dice:  «buena  cuenta  é verdade- 
ra:» según  la  95 , lílulo  '!  8 , Partida  3 , los  guardadores  deben  jurar, 
entre  otras  cosas,'  «que!  darán  cuenta  bien  , é lealmenle  , de  todas  las 
cosas  del  huérfano:»  lo  que  supone  de  necesidad  que  han  de  ser  justi- 
ficadas. 

Esceplñanse  las  partidas  , etc.  Asi  como  no  puede  dispensarse  al 
tutor  de  la  rendición  de  cuentas,  tampoco  puede  dispensársele  de  ia 
Obligación  de  justificarlas  , porque  esto  equivaldria  á no  darlas. 

La  escepcion  es  conforme  á la  práctica  y al  sentir  unánime  de  los 
autores  : el  tutor  cumple  haciendo  y no  haciendo,  lo  que  hace  y no 
Lace  un  buen  padre  de  familias. 
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AUTICULO  2(íl. 

Los  g asios  de  rendición  de  cucnlas  deben  ser  anlieipados  por  eí  tu- 
tor^ pero  le  serán  abonados  por  el  menor. 

471  Franccs,  408  íJolancleSj  304  NiipolUaiio  , 347  yardo,  332  de  lu 
Luisiana. 

El  tutor  no  está  obligado  á gastar  de  lo  suyo  en  beneíicio  del  menor, 
ley  párrafo  9,  título  3,  libro  27  del  Digeslo  : la  rendición  de  cuentas 
es  un  gasto  necesario  iidierenle  á la  tutela  como  la  Ibrinaeion  de  inven- 
tario, y úlií  al  menor;  el  tutor  lo  anticipa  de  lo  suyo  ó de  io  del  menor, 
porque  este  nada  tiene  lodavia  de  qué  disponer.  - 

AUTICULO  202. 

Las  caenlas  deben  darse  en  el  lugar  en  que  se  desempeñe  laialciüj 
si  el  menor  no  prefiere  el  fuero  del  domicilio  del  lutor. 

qiii  aliena  negolta  sioe  ex  hílela  , sioe  ex  quocumqiie  alio 
lítalo  adminislravity  ubi  kme  gessit^  ralionem  oporlet  reddere,»  lev  1, 
titulo  21 , libro  3 deí  Código,  y 34,  párrafo  1,  título  3,  libro  3 del  Di 
gesto, 

«Sí  quis  lulelam,  vel  ciiram,  vcl  negotia  , vel  argenlariam,  reí 
quid  aliad , linde  obligatio  orilur  , ccrlo  loco  adminislravit  , ctsi  íbi 
domicitiiim  non  liabcal^  ibi  se  debebil  defenderé  ,v  ley  19,  ¡)áiTafo  1, 
título  1,  libro  3 del  Digesto.  La  ley  52,  título  2,  Partida  3,  versículo  ia 
caiorcena  , dispone  !o  misiuo  ¡¡ue  las  dos  leyes  Uomanas  copiadas.  La 
disposición  de  este  articulo  debe  regir,  aun  cuando  cl  tutor  baya  muer 
to  con  dos  ó mas  herederos. 

Si  eí  menor  no  prefiere.  La  rendición  de  cuentas  en  el  lugar  de  ia 
adnainistracion  es  útil  a!  menor,  por((ue  con  mayor  facilidad’y  menos 
coste  pueden  procurarse  alii  los  instrumentos  y comprobantes  de  las 
cuentas;  pero  como  según  el  articulo  anterior  han  de  ser  de  su  ciiigo 
todos  los  gastos,  puede  renunciar  su  derecho,  y preferir  el  domici- 
lio del  tutor,  que  es  el  fuero  común  , y el  mas  cómodo  para  el  de- 
mandado. 

AlVnCULO  2G3. 

Serán  abonables  al  lutor  todos  los  gastos  hechos  debida  y legabnen- 
menle,  aunque  de  ellos  no  haya  resallado  utilidad  al  menor , si  esto  ha 
acontecido  sin  culpa  del  primero , y aunque  los  haya  anticipado  do  su 
propio  caudal. 
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Los  mismos  artículos  osLi  angeros  citados  en  el  artículo  201:  pero 
:-oii  mas  concisos  ó menos  csprcsivos,  pues  solo  dicen:  «Se  alionaran 
al  tutor  todos  los  gallos  sulicicntcinente  ¡usliíicados  , y cuyo  objeto 
sea  útil.» 

« Dediicimlur  i)i  tulclw  jndlciwn  siimptus , rjitoscumque  fccerit  in 
rcm  pupila  de  lamen  si  (ex)  bona  ¡ide  fecerít,^  ley  3,  párrafo  8,  títu- 
lo 4,  libro  27  del  Digesto.  «5íí//íc/í  lulori,  lene  ct  diligenler  negoUa 
gessise:  clsi  evenlum  adversiun  habuit,  qnod  gcsliim  est,»  pánaifo  7 de 
la  misma  ley.  «íTaloribus  utd  curatoribus  fortuilos  casas  adversus  giios 
cavere  non  potiiit^  impiUari  non  oporture,  srops  7’cscrlptuin  csí,»  ¡ey  4, 
LiUíIo  58»  libro  5 del  Código. 

La  (li-^iosieion  de  este  artícido  es  común  a lodos  los  que  adminis- 
Irán  las  cosas,  ó mam'jaii  los  negocios  de  otro;  no  se  aLieiub*  al  éxito 
casual,  poniiie  nadie  es  responsable  de  los  caso;  purameiile ' fortuilos. 
sino  an  liilor  ex  ofjicio  sumplus  fecerit^  ley  5 al  t>i‘inci})io , lílulu  4,  li- 
bro 27  del  Digesto:  vé  el  arliculo  1014  y 1610. 

Debida  y legahnente.  Coa  la  aulorizacion  del  consejo,  cuando  hie- 
re necesaria,  y con  la  conveniente  mesura  ó econoinia;  no  snpériUios 
ó inmoderados , y tales  como  un  buen  padre  de  familias  no  ios  hace  en 
cosas  projtias : pueden  verse  varios  ejemplos  de  esto  en  las  leyes  0,  pár- 
rafo 6,  título  7,  libro  26,  2 al  princijiio,  titulo  2,  y 1,  ¡lárrafos  4 y 5, 
LÍiulo  o,  libro  27  del  Digeslo,  5 al  principio,  jiiuTafo  8,  título  68,  y G, 
htulo  57,  libro  5 dcl  Código. 

Que  haya  anticipado.  El  tutor  no  está  obligado  á antici¡)ar  de  lo 
suyo,  pero  si  lo  hace  en  los  términos  del  ¡lárrafo  anterior,  será  poresto 
y por  su  generosidad  doblemente  acreedor  al  abono:  ctenim  provocan- 
di  fuerant  iutores,  ni  prornptius  de  suo  aligniil  pro  pupillis  impen 
dunty  dum  sciunt,  se  recepturos  id  quod  impender in{ ley  1 al  [irinci- 
pio,  párrafos  4 y 5,  título  4,  1 , párrafo  título  5,  libro  27,  Es  muy 
notable  lo  que  dice  la  ley  o,  título  57,  libro  5 del  Código.  ú tu- 

íoribus  sive  curaloribus  bona  fide  erogalur,  polias  jastitia  quam  aUe- 
na  auctoritate  firmaiurin  habla  de  gastos  liechos  sin  decreto  del  Pretor. 

¿Podrá  el  tutor  pedir  indemnización  de  los  daños  (¡ue  sufrió  |>or  aca- 
so, como  ladrones,  naufragio  , ele.,  viajando  á nombre  y j»or  causa 
del  menor,  y no  habiendo  mediado  culpa  ni  temeridad  por  su  ¡¡arte? 
¿Podrá  pedir  ipie  se  le  releve  de  la  fianza  ú obligación  personal  en  que 
entró  por  cl  menor? 

En  cl  mandato  y sociedad  se  concede,  siendo  conlratosvoliinlarios, 
:c(ímo  negarlo  en  la  tutela,  que  es  carga  ó cargo  uecesaiio?  yemini 
(‘(Jki'um  suwn,  uleaonque  spvvJe  susc('])lu}u . dennnosuon  esse  dehet.  Ve- 
e!  iniieulo  1619. 
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ARTÍCULO  264. 


ílasfa  pasados  quince  dias  después  de  la  rendición  de  cuentas  jus- 
lificadas,  no  podrán  el  tutor  y el  menor,  ya  mayor  ó emancipado,  ha- 
cer entre  s’t  convenio  ó arreglo  alguno  válido. 

I']l  nrticiilo  472  Francos  señala  diez  (lias;  ie  siguen  el  549  Sartlo, 
595  Napolitano  , 470  Holandés,  275  d(‘  Vand  , 555  de  la  Lidsiana, 

Nada  hay  sobre  eslo  en  el  Derecho  Romano  y Ralrio  : el  objeto  del 
arlícidü  es  iinjiedir  que  el  menor,  ya  mayor,  sea  engañado  ó sorpren- 
dido norel  CK-tulor , si  no  tiene  un  exacto  conocimienlo  del  resultado 


de  las  enentas. 

Conrenio  , ó arreglo  alguno  válido.  Enlií'mdase  en  lo  relativo  á la 
ndministraeion  de  la  Inicia  y á las  miomas  cuentas  ; no  sobre  lo  que  es 
osti-arm  é independiente  de  ellas  ; por  ejemplo,  j)odrún  otorgar  entre  sí 
el  contral)  de  coeuju'a  y venta  de  una  cosa  j)articíilar. 

Y e!  íx -tutor  no  podrá  alegar  la  nulidad  del  convenio  celebrado 
contra  ia  disposición  de  este  artículo  , (jue  liemh'.  liuicanieute  á favores 
cer  ¡d  jóven  espuesto  al  engaño  y á la  sorpresa  , no  al  tutor , hombre 
maduro  V conocedor  de  lodo  lo  concerniente  á la  tutela  y sus  cuentas. 


ARTICULO  265. 


El  idealice  epue  resultan}  á [acor,  ó en  contra  del  tutor,  producirá 
interes  legal. 

En  el  primer  caso,  desde  que  el  menor  sea  requerido  para  el  pago 
previa  entrega  de  sus  bienes. 

En  el  segundo,  desdóla  rendídon  de  cuentas,  si  hubieren  sido  da- 
das dentro  del  término  designado  por  la  ley,  y si  no  desde  que  espire  e l 
mismo. 

Los  j)árrafos  piduiero  y segundo  son  el  articulo  474  Francés,  397 
N'apoíitauo , 351  .Sardo,  471  Htdandes,  277  de  Vaud,  555  de  la  Luí- 
siana. 

^Ejv.s,  quod  ex  causa  tulelie  debctiir,  usuras  pneslari  oporterc, 
duhlum  non  estp^  ley  2,  título  56,  libro  5 del  Código. 

nTii'or  usuras  prceslare  non  debet,  ex  quo  oblulit  pecuniam  : Noíí 
snffie.it  ohtniisse,  nisi  el  deposnit  obsignatam  luto  inloco;»  ley  28,  pá"r- 
eafo  1 , liiuio  7,  libro  26  del  Digesto. 

(lonscíjuHuT  auiem  (litlor)  pecuniam  si  quarn  de  suo  consumpsit, 
cliam  rnm  'Ksnris;»  ley  3,  párrafo  1.  tüt  magis  esl,  ul  quoad  ci  rcdda- 
f a, )•  pecunia  (usuras)  conseqnalur:  ncc  cnim  dcbel  ei  slerilis  csse  pecu- 
nia , páj-rafo  4,  título  4,  libro  27.  Estas  leyes  Romanas  conceden  ai  tu- 
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lor  las  usuras  desdo  <(ue  gasló  de  lo  suyo  en  utilidad  dcd  menor  , si  an- 
tes de  acabarse  la  tutela  no  ¡nido  hacerse  pago  con  el  dinero  del  mis- 
mo; señalan  lainlden  diversas  usuras,  mas  ó menos  graves,  tanto 
respecto  del  tutor  como  del  menor,  segiui  la  variedad  de  casos. 

Desde  que  el  menor  sea  requerido.  Se  conserva  en  beneficio  del  jó- 
ven  , qne  por  la  vez  primera  de  su  vida  toma  conocimiento  de  sus  co- 
sas , lo  dispuesto  en  el  articulo  1007 ; no  hay  mora  sin  rcijueríiniento. 

Previa  entrega  de  bienes.  Sin  estos,  ¿cómo,  ni  de  donde  ha  de  pagar 
el  jóven.^  Y ademas  , se  favorecerla  la  malicia  de  un  tutor  codicioso  ; e} 
derecho  de  retención,  poco  favorable  por  regla  general  y admitido  úni- 
camente en  casos  es|ieciales,  no  puede  tener  lugar,  atravesándose  con- 
sideraciones tan  piadosas  y delicadas. 

En  el  segundo  desde  la  rendición  de  cuentas.  Es  una  cscepcioa  oei 
citado  artículo  1007,  y favorable  también  al  joven:  seria  duro  y poco 
decoroso  ponerle  desde  luego  en  precisión  de  requerir  al  que  hasta  po- 
co antes  ha  hecho  con  él  veces  de  padre;  fuera  de  que  no  podía  igno- 
rar e!  tutor  que  resultaría  alcanzado,  y debe  j)res||^m¡rse  ([ue  invíríiú 
en  usos  propios  el  importe  del  alcance. 

Téngase  presente  el  artículo  2*28;  y también  que  el  lutoi-  (l<‘i)eiá  in- 
tereses desde  que  aplicó  el  dinero  del  menor  á usos  propios,  ley  7, 
párrafo  40,  título  7,  libro  ':2(i  de!  Digesto  y articulo  16lb,  y desde  que 
por  su  culpa  o negligencia  se  perdió  ó deterioró  algo  el  patrimonio  úú 
menor  según  los  artículos  1011  y 1012. 

ARTICULO  2G6. 

A los  diez  años  de  acabada  la  tíllela  se  eslinguen  todas  las  aeclo- 
nes  que  recíprocamente  competan  al  tutor  g al  menor,  por  ¡os  ados 
relativos  á la  tutela. 

El  475  Francés  dispone  lo  mismo,  pero  solamente  de  las  acciones 
del  menor  contra  su  tutor:  398  Napolitano,  472  Holandés,  obG  de  ¡a 
Luisiana.  El  5o2  Sardo  dispone  lo  que  el  nuestro,  y añade:  «E<la  disjio- 
sicion  no  se  aplica  á la  acción  para  el  pago  del  alcance  (^reliquoJo)  re- 
suUaute  de  la  cuenta  definitiva.» 

Nada  hay  de  especial  sobre  esto  en  Derecho  Romano  y Patrio:  dn- 
paria  pues  la  acción,  como  personal,  por  el  primero  treinta  años,  y per 
el  segundo  veinte. 

En  este  artículo  había  un  segundo  párrafo  limitando  á cuatro  años 
la  acción  del  menor  para  pedir  contra  cl  tutor  la  reparación  del  daño 
que  hubiera  sufrido  por  obligaciones  contraidas  con  un  tercero.  Pero 
ÍLié  suprimido  por  considerar,  qiic  si  bien  por  (d  párrafo  2,  sección  IP, 
capítulo  b,  título  3,  lilüo  5,  se  conceden  al  menor  solos  cu  Uro  años 
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para  pedir  subsidiariaineiifc  la  reslitucioa  contra  el  que  contrajo  de 
buena  íé  con  el  tnlor,  no  debe  limitarse  á tan  corto  tiempo  la  principal 
contra  un  tutor  negligente  o de  mala  fé.  En  rigor  nada  se.  establece  de 
nuevo  eu  este  articulo  después  que  habernos  reducido  á diez  años  ía 
prescripción  de  todas  las  acciones  personales. 

CAPITULO  Xíl. 

De  la  tutela  de  lois  hijos  natueales. 

El  Código  Francés  calla  sobre  la  tutela  de  los  hijos  naturales;  pero 
la  tutela  es  sinónimo  de  protección;  y ¿cómo  privar  de  esta  á los  de.s- 
graciados  que  tienen  un  padre  o madre  reconocidos  por  la  ley,  y se  b>i- 
üan  autorizados  por  el  artículo  loO  á llevar  su  apellido?  Siguen  al 
Francés  en  su  silencio  los  otros  Códigos  moderno.s;  tan  solo  en  el  de  la 
Luisiana  y el  Holandés  hallo  las  disposiciones  siguientes. 

El  274  de  la  Luisiana  dice:  «El  padre  es  de  derecho  tutor  de  su  hijv) 
natural  reconocido  por  él.  La  madre  es  de  dereciio  totora  de  su  hijo 
natural  no  reconocido  por  el  padi-e.  El  hijo  reconocido  por  los  dos  tiene 
desde  luego  |)or  tutor  al  padre,  y en  su  delecto  á la  madre.» 

El  270:  «El  padi’e,  ó la  madre,  del  hijo  natural  reconocido  puede 
nombrarle  un  tutor,  mas,  para  ser  válido  el  uombramicnto,  necesitáis 
contirmaeion  dei  Juez.» 

El  408  Holandés  confiere  la  luleia  del  hijo  natural  iegalmenle  reco- 
nocido al  padre,  y en  su  defecto  á la  madre.  £1  420  dice:  «La  tulehi 
de  los  hijos  naturales  será  deferida  por  el  Juez  del  cantón  sin  precede  - 
dictámen  de  la  familia:»  adviértase  (jue  el  Código  Holandés  no  reconc- 
ce  la  tutela  legitima  , sino  la  testamentaria,  y en  defecto  de  esta  la  da- 
tiva por  el  Juez,  convocando  y oyendo  á los  parientes  ó atines  del  me- 
nor en  número  de  cuatro:  el  articulo  citado  dispensa  justamente  aJ  juez 
de  este  requisito,  porque,  hablando  con  propiedad  legal,  los  hijos  nata* 
rales  no  tienen  familia. 

Naturali  filio  cui  nihil  reiietum  est  lulor  [rustra  datar  á patre:  nec 
sine  inqiiisitione  confirniatur  ] ley  7,  título  o,  libro  26  deí  Digesto.  Lo 
4,  título  29,  libro  5 del  Código,  autoriza  á los  padres  para  que  den 
tutor  al  hijo  natural , pero  únicamente  en  las  cosas  que  les  dieren  ó 
dejaren,  m his  rebus  quas  quocumqae  modo  eis  dederint,  vel  relin- 
querint;  y añade  que  el  tutor  debet  apud  compelentcm  judicem  con- 
ftrmari.  La  5^,  título  33  dé!  mismo  libro,  dispone  que,  cuando  el  padre 
no  haya  dado  tutor  al  hijo  natural  en  las  co.sas  que  Ic  ha  dejado,  sea 
tutova  la  madre  á ejemplo,  de  lo  establecido  para  la  madre  legítima  y 
con  los  mismos  requisitos,  porque  es  humauisimo  proveer  de  este  modo 
TOMO  i.  17 
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;i  los  hijos  naturales,  para  quienes  no  hay  tutela  legitima , itfti  íwíeía 
iegiíima  evaneseit. 

La  8,  liluio  16,  Partida  4,  autoriza  al  padre  para  dar  tutor  á su  hijo 
natural,  instituyéndole  heredero,  y el  Juez  lo  debe  coníirmar.  Resulta 
de  este  breve  resúmen  el  vacío  ó imperfección  en  que  todos  los  Códigos 
han  dejado  esta  materia,  unos  callando  absolutamente,  y otros  hablan- 
do muy  poco:  el  Holandés  puede  ser  escepcion  de  esta  censura.  Fácil 
es,  por  lo  tanto,  de  ver  las  ventajas  de  nuestro  capítulo  12  sobre  los 
Códigos  indicados:  en  adelante  no  podrá  haber  dudas  é incertidumbre 
sobre  esta  materia. 


ARTICULO  267. 

La  tutela  de  los  hijos  naturales  se  rige  por  tas  mismas  reglas  que 
la  de  los  hijos  legítimos  , salvas  las  escepciones  que  en  este  capitulo  se 
determinan . 

Salvas  las  escepciones:  Son  las  del  artículo  siguiente  sobre  el  modo 
de  componer  el  consejo  de  tutela  , y del  artículo  270  desechando  !a 
tutela  legítima, 

ARTICULO  268. 

f 

Un  consejo  de  tutela  ejercerá,  en  este  caso,  las  funciones  que  cor- 
respondan al  de  familia , y se  compondrá  del  alcalde  del  domicilio  del 
menor , y de  cuatro  vecinos  que  el  mismo  nombrará  entre  los  amigos, 
sean  á no  parientes,  del  padre  ó madre  que  haya  reconocido  al  hijo. 

Cuatro  vecinos,  sean  ó no  parientes.  Ya  he  dicho  que  , hablando 
con  propiedad  legal,  los  naturales  no  pertenecen  á la  familia  del  padre 
ó madre  que  los  reconoce,  y este  es  el  motivo  ó fundamento  del  ar- 
tículo 779  de  Herencias  sin  testamento:  se  llama,  pues,  consejo  de  tu- 
tela , y se  forma  como  en  el  caso  del  articulo  196. 

ARTICULO  269. 

El,  padre  ó madre  que  haya  reconocido  vm  hijo  natural,  puede 
nombrarle  tutor  en  testamento. 

Este  nombramiento  subsistirá  después  de  la  muerte  del  que  le  hizo, 
aunque  posteriormente  sea  reconocido.por  el  otro. 

Es  consecuencia  del  artículo  470  que  les  iitribuye  la  patria  potestad: 
vé  los  177  y 178. 

DespMesde  la  muerte,  ele.  Tutorcm  habenti  non  datur  Lutor:  y un 
CGonócimienlo’tar()ío  del  padre  no  debe  cfuil'ar  la  fuerza  á un  acto  le- 
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gítimo  y consumado  de  la  madre,  cuyo  amor  fué  mas  diligente  y activo; 
ve  el  articulo  180. 


ARTICULO  270. 


La  tMlela  legitima  no  tiene  lugar  respecto  á los  hijos  naturales. 

A falta  de  tutor  testamentario  ^ lo  nombrará  el  consejo  de  tutela. 

La  tutela  legithna  no  tiene  lugar:  por  lo  espuesto  en  el  268.  La 
tutela  es  comparada  á la  herencia,  cuyo  orden  se  seguia  en  la  legítima, 
tibí  esl  hereditas  , ibi  et  onus  tutelas  esse  debeí;  pero  ni  los  parientes 
legítimos  suceden  al  natural , ni  este  á ellos  según  el  citado  articulo  779. 

Le  nombrará  el  consejo:  es  e!  caso  del  artículo  183  y 184. 

ARTICULO  271. 

Los  ge  fes  de  las  casas  de  espósitos  son  los  tutores  de  los  hijos  natu- 
rales, recogidos  y educados  en  ellas. 

Vé  el  párrafo  2 de!  articulo  54.  Viene  á ser  e!  421  Holandés , que 
dice  : «Los  niños  admitidos  en  ios  hospicios,  por  cualquier  título  y bajó 
cualquiera  denominación  que  sea  , estarán  bajo  la  tutela  de  las  comi- 
siones administrativas.*  El  296  de  la  Luísiana  ; «El  Juez  puede  nom- 
brar de  oficio  un  tutor  al  niño  espósito  ó abandonado , dando  la  prefe- 
rencia ai  que  le  ha  recogido.» 

Timo  IX. 

DE  LA  EMANCIPACION  Y DE  LA  MAYOR  EDAD. 

CAPITULO  PRIMERO.  ^ 

He  la  emanelpaeton, 

ii 

ARTICULO  272. 

Elmatriníónio  produce  de  ’ derecho  la  emancipación,  con  láUmi- 
tacion'eMablecida  crí  el  articúlo  ' 

476  Prahees,  567  de  la  Luísiana,  399  Napolitano,  385  Holandés,  283 
de  Vaud;  el  Código  Sárefo  no  reconoce  la  emancipación  por  so|o  el  ma- 
trimonio, aríiculo  2lí,'  ’ . 

Tampoco  ora  causa  de*  éinancipacion  él  malrírnonio  por  Derecho 
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Romano,  ni  aprovechaba  para  obtener  !a  libre  adininistraeion  de  suí  co- 
sas af  f(ue  era  sui  jiiris  antes  de  ios  25  años,  párrafo  3,  titulo  0,  libro  1 
Iiistildcioiies,  y ley  2,  titulo  4,  libro  4 del  Digesto,  ni  por  el  nuestro  de 
las  Partidas,  ley  i,  lílulo  \7 , Partida  4;  aunque  la  ley  13,  titulo  2,  li- 
bro 4 del  Fuero  Juzgo,  dispone  coi)  bastante  y con  sobrada  claridad  lo 
conti-ario  igualando  el  tnalrinionio  con  la  mayor  edad. 

La  ley,  47  de  Toro,  boy  recopilada  3,  título  5,  libro  U),  dispuso 
que  el  hijo  ó hija  casado  y velado  fuese  habido  por  emancipado  en  to- 
das las  cosas  para  siempre. 

Yo  presumo  que  la  ley  del  Fuero  Juzgo  prevalecía  sobre  la  roma- 
nista de  Partidas,  y que  la  de  Toro  fue  asestada  contra  los  matrimonios, 
dandestiuos  que,  aiiuque  proliibidos,  eran  válidos,  y por  esto  causaban 
una  espantosa  perturbación  en  las  familias.  Exigió  pues  la  ley  para  la 
emancipación  por  matrimonio  las  velaciones,  como  signo  público  de  sii 
celebración. 

Pero  después  del  Concilio  de  Trento  no  hay,  ni  puede  haber,  los  ma- 
li  imoniosclancicstinoscomo  se  entendían  al  publicarse  la  ley  de  Torotlos 
celebrados  sin  presenciarlos  el  párroco  y dos  ó tres  testigos  son  nulos. 

Por  esto  opiné  siempre  que  el  matrimonio  válido  con  velaciones,  ó 
sin  ellas,  era  causa  de  mnancipacion;  y de  todos  modos,  nuestro  artícu- 
lo resuelve  la  duda,  puesto  que  no  exijo  tal  requisito:  ve  e!  artículo  60. 

Fenecida  la  patria  potestad  por  el  matrimonio  del  hijo  ó hija,  no 
j'ccacn  estos  en  ella,  aunque  enviuden  siendo  todavía  menores  de  edad,, 
ni  cesa  por  esta  causa  ia  emancipación  : ve  lo  espuesto  en  el  artícu- 
lo 60. 


ARTICULO  273, 

El  mayor  de  diez  y ocho  años  y menor  de  veinte  , puede  ser 
emancipado  por  el  padre,  y á falta  suya  por  la  madre  , siempre  (¡ne 
él  consienta  en  su  emancipación. 

E!  477  Francés  se  contenta  en  el  caso  de  nuestro  articulo  con  la 
edad  de  quince  años  cumplidos,  y no  exije^  espresaniente  el  consenti- 
ccicnlo  del  hijo;  tal  vez  lo  dé  por  supuesto;  en  el  478  exije  la  edad  de 
diez  y ocho  años  y el  acuerdo  del  consejo  de  familia  para  la  emanci- 
pación del  menoi'  que  no  tiene  padre  ni  madre  Siguen  al  Código  Fran- 
cés los  353  y 356  Sardos,  400  y 401  Napolitanos,  369  y 370  de  la  Lui- 
.siana.  El  480  Holandés  exije  los  diez  y ocho  años  en  el  caso  de  nuestro 
articulo,  pero  limita  los  efectos  de  la  emancipación  al  ejercicio  de  algu- 
nos de  los  derechos  que  se  enumeran  en  el  484,  y se  ha  de  espresar 
cuáles  sean  al  hacerse  aquella.  En  los  474  y 475  se  exijen  veinte  aüo> 
para  d menor  si:»  padre  «i  uiadi  c:  la  emancipación,  ó dispensa  de  edad. 
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debo  en  este  caso  ser  concedida  por  el  Tribunal  Supremo,  y aprobada 
por  el  Rey:  el  284  de  Vaud  exije  la  edad  de  veinte  años  aun  para  el 
que  tiene  padre  y madre;  pero  adviértase  que  el  Código’ de  Vaud  y el 
holandés  fijan  la  mayor  edad  en  veinte  y tres  años. 

En  Derecho  Romano  y Patrio  el  padre  solo  (no  ia  madre  por  care- 
cer de  patria  potestad)  tenia  el  derecho  de  emancipar  ai  hijo,  aun  me- 
nor de  14  años,  pero  en  este  último  caso  quedaba  con  la  tutela,  párra- 
ío  í),  título  12  , libro  1,  Instituciones,  leyes  16,  título  18,  Partida  4,  y 
iO,  título  16,  Partida  6. 

Los  varones  mayores  de  veinte  años  y las  hembras  mayores  de  diez 
y ocho,  pero  menores  de  veinte  y cinco  y no  sujetos  á la  patria  potes- 
tad, podían  alcanzar  del  Príncipe  venia  ó dispensa  de  edad  para  todo 
menos  para  enageuar  sus  bienes  inmuehles,  leyes  2 y 5,  título  45,  libro 
2 del  Código.  Entre  nosotros  se  ha  practicado  hasta  ahora  lo  mismo; 
esta  venia  era  una  de  las  dispensas  de  ley  llamadas  (jYacias  al  sacar  que 
no  podrá  ya  tener  lugar  en  lo  sucesivo. 

Par  el  padre,  etc.  Aunque  el  padre  ó la  madre  sean  naturales,  pues 
según  el  articulo  170  tienen  respectivamente  la  patria  potestad. 

Mas  por  esta  misma  razón  no  podrán  emancipar  el  padre  y madre 
que  hayan  perdido  ó tengan  en  suspenso  el  ejercicio  de  los  derechos 
de  la  patria  potestad:  ¿puede  darse  acto  más  importante  é insigne  de 
C“Ila  que  su  renuncia,  ó desprendimiento  para  siempre? 

Téngase  presente  que  nuestro  artículo  conforme  con  el  Derecho 
Romano  y Patrio,  y desviándose  del  Código  Francos  y otros,  no  admite 
la  emancipación  del  que  tiene  tutor,  por  ser  de  temer  que  este  proinuc- 
va  ia  emancipación  para  descargarse  de  la  tutela,  aunque  ceda  en  per- 
juicio del  menor. 

Que  él  consienta.  Ha  de  ser  raro  el  caso  de  no  consentir:  pero  si 
ocurriese  (y  puede  ocurrir  con  un  padre  ó madre  viudos  , á quienes  en 
ciertos  casos  puede  ser  enojosa  la  presencia  de  un  hijo  ó hija  dentro  de 
casa),  es  tan  justo  como  decoroso  este  consentimiento:  el  j>adre  que  se 
empeñara  en  emancipar  á un  hijo  ó hija  á despecho  suyo,  se  haría  por 
esto  solo  sospechoso. 

ARTICULO  274. 

La  emancipación  se  otorgará  en'  escritura  pública  , con  interven- 

''¡on  rfpf,  r.  ■"  ; • . > , 
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se  )e  prohibió  tleclarar  la  emancipación  sin  dar  primero  cuenta  al  con- 
sejo con  los' instrumentos  de  la  justificación  y causas  de  ella:  la  ami- 
cipacion  de  la, mayor  edad  hasta  los  20  años  hará  muy  raros  los  casos 
de  emancipación  que  hoy  mismo  no  son  frecuentes, 

ARTICULO  276. 

El  emancipado  tiene  la  libre  administración  de  sus  bienes:  pero 
está  sujeto  en  cuanto  á su  persona  á las  restricciones  de  los  artículos 
61  y 62. 

Los  artículos  Franceses  desde  el  480  al  484  ponen  grandes  limita- 
ciones á los  derechos  que  haya  de  ejercer  el  menor  emancipado:  aun  las 
obligaciones  que  se  le  permite  contraer  son  reductibles  en  caso  de  esce 
so,  y pueden  dar  lugar  á la  revocación  de  la  emancipación  según  el  486; 
le  siguen  el  Código  Napolitano  y el  Sardo:  el  de  ía  Luisiana , artículos 
674  y siguientes  , le  impone  casi  las  mismas  restricciones  : el  484  Ho- 
landés solo  permite  que  pueda  disponer  libremente  de  sus  rentas  , ar- 
rendar , esplotarlas  , asi  como  el  comercio  etc. , y según  el  482  se  de- 
ben espresar  en  la  emancipación  cuáles  de  estos  derechos  se  le  conce- 
den : el  286  de  Vaud  es  absoluto.  «El  menor  emancipado  goza  de  todos 
los  derechos  que  corresponden  al  mayor.» 

Por  Derecho  Romano  y Patrio  la  emancipación  solo  producía  el  elec- 
to de  sacar  al  hijo  de  la  patria  potesta<l  ; por  lo  demas  este  quedaba  en 
el  derecho  común  según  su  respectiva  edad  : si  era  impúbero  , bajo  la 
tutela  del  padre  emancipante  ; si  púbero , pero  menor  de  veinte  y cinco 
años,  con  todas  las  restricciones  y beneficios  concedidos  á los  otros  me- 
nores : siendo  mayor  de  veinte  y cinco  años,  gozaba  de  la  absoluta  li- 
bertad y plenitud  de  derechos  que  lodo  padre  de  familias  de  la  dicha 
edad;  párrafo  6,  título  12,  libro  1 , Instituciones,  leyes  16,  título  18» 
Partida  4,  y 10  , titulo  16,  Partida  6. 

Nuestro  artículo  está  conforme  con  el  de  Vaud : el-  emancipado  ten- 
drá, en  todo  lo  relativo  á su  persona  y bienes,  los  mismos  derechos  (jue 
el  mayor  de  edad  , salvo  que  para  contraer  maUámonio  qu-adará  sujeto 
á las  restricciones  de  los  artículos  61  y 62  que  hablan  también  con  los 
mayores  de  edad  : vé  lo  allí  espuesto. 

Disuena  , cuando  no  envuelva  contradicción,  emancipar  y sujetar  á 
tantas  restricciones  y trabas  como  lo  hace  el  Código  Francés  y los  (jue 
los  siguen  : embarazos  para  el  einancipatío  y todavía  mayores  para  los 
que  contraten  con  él  : duda  é instabilidad  aun  en  las  obligaciones  no 
prohibidas  , jiues  quedan  espuestos  á reducción  , si  pareciesen  es- 
CQsivas. 

Acortada  en  cinco  años  la  mayor  edad,  ¿qué  urgencia  ó motivo 
plausible  puede  haber  para  que  un  padre  emancipe  al  hijo  á los  18?  ¿La 
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precocidad  de  su  ingenio  y cordura?  Esta  razón  , si  lo  es  , debe  obrar 
en  todo  y para  todo  : que  lo  piensen  bien  el  padre  y el  mismo  hijo,  cu- 
yo consentimiento  es  necesario:  yo  no  descubro  inconveniente  alguno 
en  suprimir  la  emancipación  cuando  ella  ha  de  venir  por  necesidad  á 
los  veinte  años  : nuestro  articulo  la  hará  mas  rara,  aunque  ya  lo  es 
bastante. 

CAPITULO  II. 

De  la  mayor  edad. 

ARTICULO  276. 

La  mayor  edad  empieza  á los  20  años  cumplidos. 

El  articulo  488  Francés  la  fija  á los  veinte  y un  años  cumplidos, 
salva  la  restricción  del  articulo  148  , á saber;  que  para  poder  contraer 
matrimonio  necesita  el  hijo  haber  cumplido  veinte  y cinco  años  y la 
hija  veinte  y uno.  El  articulo  411  Napolitano  le  copia  , y salva  ademas 
las  restricciones  del  titulo  de  la  potestad  paterna.  Estas  restricciones, 
según  el  articulo  295  , se  reducen  á que  el  hijo  , aunque  mayor  de 
edad  , no  puede  hasta  haber  cumplido  veinte  y cinco  años,  sin  concur- 
rir el  padre  al  otorgamiento  de  la  escritura  , ó sin  su  consentimiento 
por  escrito  , hipotecar  , donar  ó enagenar  los  inmuebles  que  no  proce- 
dan de  su  industria  , tomar  prestado  en  especie  ó en  dinero  , recibir 
capitales  que  no  procedan  de  su  industria  y dar  cartas  de  pago  de  cllos. 

E1  articulo  286  de  Vaud  fija  la  mayor  edad  á los  veinte  y tres  años 
cumplidos;  pero  en  los  arliculos  511  y siguientes  se  imponen  á la  mu- 
ger  soltera,  viuda  ó divorciada  (aunque  mayor  de  edad)  , restriccio- 
nes muy  humillantes.  Se  le  nombra  por  el  juez  un  consultor  , sin  cuya 
autorización  no  puede  comparecer  en  juicio,  ni  contraer  préstamos,  ni 
comprar  inmuebles,  ni  venderlos  , cambiarlos  , enagenarlos,  gravar- 
los , ni  salir  fiadora,  ni  celebrar  contratos  onerosos,  etc.;  en  una  pala- 
bra , queda  sujeta  por  toda  su  vida  á una  como  curaduría , y solo  es  li- 
bre para  los  actos  de  pura  administración. 

El  artículo  385  Holandés  declara  mayor  de  edad  al  que  ha  cumpli- 
do veinte  y tres  años  , ó se  casa  antes  de  cumplirlos  ; y aunque  se  di- 
suelva el  matrimonio  antes  de  aquella  época,  continúa  siendo  reputado 
por  mayor. 

El  21  Austríaco,  eapítu!o.4,  libro  1 , la  fija  á los  veinte  y cuatro 
años  , y hasta  dicha  edad  no  reconoce  sino  tutores  , artículos  229  al 
252  : «puede  el  tribunal  prolongar  la  tutela  por  enfermedades  ó disipa- 
ción del  menor  ; y este  ser  emancipado  ó declarado  mayor  á los  veinte 
cumplidos.» 

El  artículo  695  Prusiano  , título  7 , parte  2 , la  fija  también  á los 
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veinte  V cuatro  años  cumplidos  ; pero  el  padre  puede  disponer  que  el 
Siijo  continúe  por  seis  años  mas  bajo  un  lulor  ; y según  los  ariiculos 
">Í  al  55,  las  mugeras  solteras,  aunque  mayores  de  edad,  no  pueden 
<‘onlralar  ni  comparecer  en  juicio  sin  un  consultor. 

Los  ariiculos  2 y 35  Bávaros,  libro  1 , la  lijan  á los  veinte  y cinco. 

Eí  articulo  367  Sardo  declara  mayor  al  que  ha  cumplido  veinte  y 
cinco  años,  y capa/  de  lodos  los  actos  de  la  vida  civil  bajo  las  modi- 
íicacioues  ordenadas  en  los  titules  del  malrimonio  y de  la  patria  folca- 
lad.  En  los  artículos  109  y 110  de!  matrimonio  se  imponen  penas  a! 
hijo  varón  que  se  casase  sin  el  consentimiento  paterno  antes  de  cumplir 
treinta  años,  y á la  bija  que  no  ba  cumplido  veinte  y cinco. 

Según  los  212  y 213  , de  la  Patria  potestad  , el  hijo  no  puede  de- 
jar la  cusa  paterna  antes  de  cumplir  veinte  y cinco  años,  y si  el  padre 
tiene  justos  motivos  para  que  no  la  deje  , aun  después  de  cumplirlos, 
puede  recurrir  al  tribunal  para  que  así  lo  ordene.  En  el  2034  se  pro. 
hibe  á las  mugeres  salir  dadoras  ó tomar  sobre  si  de  cualquier  otro  mo- 
do ohiigucioiies  agene  • sin  autorización  judicial. 

En  Aragón  ios  hijos,  hembras  ó varones,  son  mayores  de  edad  á los 
ciilorce  años ; pueden  testar,  hacer  artículos  matrimoniales  y otoi'gai* 
poder  para  causas  civiles ; pero  no  vender,  donar,  ni  contraer  sin 
consenlirnienlo  de  sus  padres,  y en  defecto  sin  la  autori/acion  judicial. 
Ei  casado  puede  hacer  todo  esto  , aunque  sea  menor  de  veinte  años  en 
que  comienza  la  raavoria  perfecta  y absoluta. 


E!  Derecho  Piomano  y Patrio  de  las  Partidas,  hasta  hoy  vigentes,  re- 
trasaron !a  mavor  eslad  á los  veinte  v cinco  años  cumplidos;  loslo  del 
í.idulu  25,  libro  I,  ínsliluciones.  Legitima  perfecta  cst  gneu  viginti  qvin- 
guc  annonim  currkuHs  completiir,  ley  4,  titulo  40,  libro  2 del  Código, 
y 13,  titulo  10,  Partida  6, 

Pero  ni  eu  uno  ni  en  otro  Derecho  la  mayor  edad  emancipaba  déla 
patria  potestad-  en  efecto,  se  limitaba  á conferir  la  libre  administración 
de  sus  cosas  al  que  ya  era  sui  juris  ó padre  de  familias. 

Todavía  se  ignora  cuándo  se  introdujo  entre  los  romanos  la  menor 
edad  hasta  los  veinte  y cinco  años  , aunque  se  presume  que  fué  por  la 
icy  Leloria.  Mas  yo  hallo  coiUradiclorio  que  antes  de  la  dicha  edad  se 
pudiese  mandar  ejércitos,  y disponer  de  la  suerte  de  la  República,  se- 
gún lo  hizo  Scipion  el  AlVicano  , sin  poder  disponer  de  sus  cosas  p¡áva- 
das.  Tácito  en  su  diálogo  fie  oralorlbus  nombra  á algunos,  y entre  ellos 
á César  , que  ú ios  19  y 20  años  hicieron  las  oraciones  ó defensas  que 
fiioj  on  la  admiración  de  sus  contemnoránen‘^ 
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y {¡o  haya  de  poder  administrar  lo  suyo  hasta  ios  veinte  y cinco;  leyes 

1,  párrafo  o,  titulo  1,  libro  5 del  Digesto,  párrafo  o,  titulo  6,  libro  1, 
instituciones,  19,  título  5 y 2 , titulo  6,  Partida  o. 

Eu  tanta  variedad  de  legislaciones  eia  preciso  tomar  un  partido;  y 
el  que  se  ha  lomado  sufrirá  á no  dudar  vivos  ataques,  porque  es  una 
í^raiide  innovación  del  derecho  y práctica  recibidos. 

Etíiizmeute  no  ha  sido  preciso  mendigar  en  los  Códigos  estranjcros; 
y si  las  leyes  de  Partida  mendigaron  su  doctrina  en  las  Romanas,  pue- 
de oponérseles  la  venerable  autoridad  de  Fueros  verdaderamente  Es- 
'pañoles. 

Según  las  leyes  i5,  título  2,  y 3,  título  3,  libro  4 del  Fuero  Juzgo, 
edad  perfecta  o mayor  edad  érala  de  veinte  años;  desde  ella  se  podia 
ser  tutor,  se  salía  de  la  tutela,  y se  adíjuiria  la  libre  administración  de 
los  bienes,  aun  viginti  annos  implevcrint  neta  lis::  etiam  si  nullis 
fuerint  nupfiis  copuíati-.:  si  aliquis  de  fiíHs  ad perfeelam,  id  est,  nsqne 
ad  viginti  annornm  perveniat  cetalem;  y la  ley  1,  título  7,  libro  5 del 
Fuero  Real,  viene  eu  confirmación  de  esto  misino- 

Entre  los  godos  y demás  pueblos  guerreros  venidos  del  iVorte  todo 
estaba  enlazado  con  su  sistema  militar.  De  la  ley  9,  título  2,  libro  9 del 
mismo  Filero  Jozlo),  se  infiere  con  bastante  edarldad  que  el  servicio  de 
las  armas  obüealia  desde  los  veinte  años,  pues  se  escusa  de  él  á los  de 
Tiienor  edad,  giios  ant  minoris  adhuc  relinuerit  aelalis  lempm,  aut  se- 
rieclutis  vefmlns:  esta  misma  ley,  que  es  la  8,  en  la  versión  Castellana, 
<lice  : aDesde  veinte  años  fasta  cincuenta:  » la  ley  3,  título  19,  Partida 

2,  varió  esta  edad. 

Creyeron  sin  duda  aquellos  pueblos  conquistadores  que  desde  que 
uno  ('ra  soldado,  debia  estar  haliilitado  para  ejercer  todos  los  derechos 
civiles  y políticos  sin  depender  de  otro  : por  esta  misma  razón  la  ma- 
yor edad  entre  los  Fíameos  comenzaba  á ios  quince  años  , en  que  era 
oidigalorio’  el  servicio  militar. 

Hay  todavía  otra  autoridad  legal  , y tan  puramente  española  como 
la  d(d  Fuero  Juzgo;  pero  mas  fuerte  por  estar  hoy  mismo  vigente. 

En  Aragón  los  hijos,  hembras  ó varones,  son  mayores  de  edad  á los 
catorce  años  : pueden  no  solo  testar,  sino  hacer  capítulos  matrimonia- 
les, y otorgar  poder  para  causas  civiles;  pero  no  vender,  donar,  ni  con- 
traer sin  el  consentimiento  de  sus  padres  , y en  su  defecto  , sin  la  auto- 
rización judicial.  El  casado  puede  hacer  lodo  esto  , aunque  sea  menor 

¡o--— ^ ^ . 
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¡Vorfiiaiidía,  Arijou  y alííunas  otras,  se  conservó  la  de  veinte,  ó veinte  y 
un  años  ; por  una  ley  de  20  de  setiembre  de  1792  se  ado|»to  é hizo  ííe- 
neral  la  de  veinte  y uno,  y subsiste  por  el  articulo  468  del  Código  civil. 

Sobre  lo  perjudicial  que  es  la  mayoría  de  los  veinte  y cinco  años, 
tanto  á los  intereses  del  individuo,  como  al  Ínteres  general  de  la  socie- 
dad , merecen  ser  leidos  los  esceleiites  discursos  franceses  35  y 36  al 
artículo  388  , y los  38  y 39  ai  articulo  488;  en  ellos  se  verán  también 
desvanecidas  las  objeciones  sacadas  de  la  inesperiencia  y fogosidad  de 
la  juventud,  asi  como  desenvueltas  las  causas  que  en  los  pueblos  mo- 
dernos han  acelerado  y perfeccionado  su  educación:  yo  añadiré  una 
que  ellos  no  pudieron  alegar , á saber:  la  libertad  de  la  prensa  y de  la 
tribuna , sin  contar  con  que  el  comercio  y las  comunicaciones  han  ido 
en  grande  aumento  desde  entonces. 

Finalmente,  la  legislación  viva  de  Aragón  y los  artículos  4 y 5 del 
Código  de  Comercio  prueban  que  se  puede  tener  á los  veinte  años  la 
instrucción  y cordura  necesarias  para  gobernarse  uno  por  si  mismo. 

ARTICULO  277.  . 

El  mayor  de  edad  diapondrá  libremente  de  su  persona  y bienes  con 
la  limüacion  contenida  en  los  arltculos  51  y 52. 

Sin  embargo,  (as  hijas  de  familia  mayores  de  edad,  pero  menores 
de  veinte  y cinco  años,  no  podran  dejar  la  casa  paterna  sin  licencia 
del  padre  ó de  la  madre  en  cuya  compañia  se  hallen,  como  no  sea  para 
casarse,  ó cuando  el  padre  ó la  madre  hayan  contraido  ulteriores 
bodas. 

Vé  lo  espueslo  en  el  anterior. 

Con  la  limitación  contenida:  los  artículos  51  y 52  solo  ponen  li- 
milacioii  al  hijo  varón,  no  á la  bija,  pues  que  esta  puede  siempre  ca- 
sarse á los  veinte  años. 

Sin  embargo,  etc.  Esta  limitación  relativa  á las  hijas  tiene  por  ob- 
jeto el  decoro  público  y ei  personal  de  ellas  mismas.  ProbablemciUe 
ninguna  hija  bien  educada  y que  tenga  en  algo  su  reputación  , la  joya 
mas  preciosa  del  sexo  bello  y débil  , dará  lugar  á que  se  baga  uso  de 
esta  limitación;  pero  conviene  proveer  para  los  casos  posibles.  Fíjase  la 
edad  de  veinte  y cinco  años,  porque  ha  de  lijarse  alguna,  sopeña  de  ha- 
cer ilusoria  la  mayoría,  y se  presume  á la  muger  con  la  suíicicMite  es- 
periencia  y cordura:  el  artículo.  290  Napolitano  , sin  atenerse  á años, 
jija  la  época  del  matrimonio  para  que  las  hijas  puedan  dejar  la  casa  pa- 
terna. 

(JUeriores  bodas.  La  compañía  de  un  padrastro  ó madrastra  suele  ser 
mas  ingrata  cuanto  mayor  es  ia  edad  de  los  hijos;  y ia  escepcion  en  este 
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caso  es  ocasionada  por  iiii  hecho  voluiUario  del  padre  ó de  la  madre. 


DE  LA  CURADURIA. 

Recuérdese  lo  que  al  frente  del  título  8 he  espueslo  sobre  la  tutela  y 
curaduría  de  los  menores  de  edad  , tanto  por  el  Derecho  Romano  , y 
diversos  Códigos  del  Patrio  , como  por  los  modernos  estranjeros:  des- 
cartada , pues,  como  inútil  la  curaduría  de  los  menores,  en  erpresente 
título  se  trata  únicamente  de  la  de  los  mayores. 

La  tutela  y la  curaduría  han  sido,  son  y serán  siempre,  en  su  fondo 
y esencia  una  misma  cosa:  sus  motivos  y objeto  son  los  mismos,  la  inca- 
pacidad y la  beneficencia:  esto  es  lo  que  se  cspresa  con  energía  y con- 
cisión en  nuestro  artículo  307.  Asi  es  que  algunos  Códigos  , como  el 
Francés,  Napolitano  y Sardo,  han  conservado  las  palabras  tutor tutela. 
en  la  materia  de  este  título;  otros,  como  el  de  la  Luisiana,  Bávaro,  Aus- 
tríaco Y Prusiano  , las  han  convertido  en  las  de  curador  y curaduriai 
pero  todos  están  acordes  en  el  fondo. 

El  Derecho  Romano  y Patrio,  así  como  algunos  Códigos  modernos; 
prescriben  el  nombramiento  de  curadores  especiales  j>ara  ciertos  casos, 
por  ejemplo  , a los  bienes  concursados,  á los  del  ausente  ó del  que  está 
en  el  vientre  de  su  madre  , ai  menor  cuando  su  Ínteres  está  en  oposi- 
ción con  las  del  tutor,  etc.:  nosotros  habernos  ocurrido  á estos  con  el 
nombramiento  de  administradores  y pro-tutor,  articulo  185  , 310  , 551 
y 796:  las  obligaciones  serán  las  mismas  del  curador,  según  se  espresa 
en  el  articulo  520  ; pero  queda  mas  sencilla  y clara  la  significación  de 
la  palabra  curador.,  aplicándola  esclusivamente  á la  materia  ó personas 
de  este  titulo. 

Se  ha  preferido  la  palabra  curaduría  á la  de  interdicción , usada  en 
los  Códigos  modernos  , porque  la  segunda  comunmente  suena  apenas, 
y como  tal  ocupa  su  lugar  en  la  clasificación  de  los  penas,  artículo  24- 
del  Código  penal  : el  Derecho  Romano  y Patrio  digeron  , con  mas  pro- 
piedad y decoro  de  los  curadores,  los  guardadores. 

ARTICULO  278. 

\ 

Seda  curador  al  mayor  de  edad,  incapaz  de  administrar  sus  bie- 
nes por  éí  mismo. 

El  4-89  Francés  solo  habla  de  los  que  se  encuentran  en  un  estado 
habitual  de  imbecilidad,  demencia  ó furor,  aunque  teugau  intervalos  lu- 
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ciclos:  le  siguen  el  4-l'2  Napolitano,  368  Sardo,  287  de  Vand  y 382  de 
la  Luisiana  : el  487  Holandés  añade;  «El  mayor  podrá  quedar  también 
sujeto  á interdicción  por  causa  de  prodigalidad.»  Los  artículos  269  y 
270  Austríacos  dicen  lo  misino  que  el  nuestro  , pero  con  menos  conci 
sion  y claridad:  «Se  dan  curadores  alas  personas  que  no  pueden  ocu 
parse  de  sus  negocios  por  sí  mismos,  y iio  están  en  tutela  ni  bajo  la  pa- 
tria potestad.»  son  precisamente  los  mayores  de  edad. 

Incapaz:  al  que  lo  es  por  su  menor  edad  se  le  socorre  con  la  lu- 
teia:  al  mayor,  (jue  lo  es  poi"  olra-i  causas,  con  la  curaduiaa  : los  moti- 
vos y el  tin  son  los  mismos  en  ambos  casos. 

ARTICULO  279. 

Son  incapaces  de  administrar  sus  bienes  : el  loco  ó demente,  ann- 
qxie  tenga  intercalos  lúcidos ; c.l  sordo-inudo  que.  no  sabe  leer  ni  escri- 
bir, el  pródigo  y el  que  cslá  sufriendo  la  interdicción  civil. 

Ve  los  estranjeros  citados  en  el  anterior  • el  dercclio  Romano  y Pa- 
trio dis|)oiiian  lo  mismo  respecto  del  loco  ó demente  , párrafo  5,  título 
25  , libro  1 instituciones,  y ley  13  , tiuila  16,  Partida  6:  se  han  adop- 
tado en  este  Código  las  palabras  loco  ó demente  para  uniformar  ei  len- 
guage  con  el  número  1.  , artículo  8 del  Código  penaí  ; por  loco  se  en- 
tiende el  furioso;  por  deinenlc,’el  imbécil  ó desmemoriado,  como  le 
llama  la  citada  ley  de  Partida. 

Aunque  tenga  intervalos  lúcidos.  Esto  solo  puede  veriíicarse  en 
los  furiosos,  porque  el  estado  ele  furor  es  c5  j}uede  ser  pasagero  : no  en 
los  dementes,  imbéciles  ó desmemoriados,  cuyo  estado  es  eontiimo  , y 
permanente. 

Entre  los  romanos  este  punto  pareció  dudoso  , pero  solamente  en 
ei  hecho  al'  (¡uc  debía  aplicarse  el  Derecho;  la  opinión  común  fuá  que 
hahia  de  regirse  por  lo  dispuesto  para  igual  caso  en  el  párrafo  i,  títu- 
lo 12,  libro  2,  Instituciones,  sobre  ei  lestamenlo  del  furioso;  es  decir, 
que  era  válido  lo  hecho  en  los  lúcidos  intervalos,  y que  en  caso  de  du- 
da debería  inferirse  esto  del  contesto  o contenido  de!  mismo  testamen- 
to, si  estaba  ó no  ordenado,  como  lo  baria  un  hombre  de  sano  juicio. 

La  ley  6,  titulo  70,  libro  5 del  Código  , declara  espresamente  váli- 
dos los  actos  del  furioso  en  sus  lúcidos  intervalos.  «Per  inlervalla,  qiue 
pcrfeclissima  sunt  , nihil  curatorem  ageré  , sed  ipsxim  posse  furiosum, 


DEL  CÓDIGO  CIVIL  ESPAÑOL.  .269 

Popo  el  testainenlo  es  uii  aelo  revocable  que  no  crea  desde  luego 
derechos  á favor  de  tercero;  los  contratos  son  precisamente  lo  contra- 
rio: y lio  seria  cordura  someter  su  validez  y estabilidad  á un  exámeu 
diíicil  y aventurado;  ve  el  artículo  600. 

La  distinción  de  los  intérpretes  de  Derecho  Hoinano  tiene  su  lugar 
propio  en  ios  actos  anteriores  á la  declaración  judicial  del, furor,  y está 
adoptado  en  el  articulo  289. 

El  sordo-miido,  ele.  Los  artículos  estranjeros  citados  en  el  278  no 
Iniblan  de  sordo-mudos:  el  270  Auslriaco  , número  7,  dice  que  puede 
dárselos  curador  algunas  veces,  y el  27b  le  prohíbe  siempre  que  pue- 
dan presentarse  en  juicio  sin  un  consultor. 

Nuestro  artículo  está  conforme  con  el  Derecho  Romano  y Patrio,  eí 
surdis,  et  mutis,  párrafo  4,  título  22,  libro  1 , Instituciones  , y ley  8, 
¡tórralo  o,  título  b , libro  26  del  Digesto,  que  no  esceptuó  á los  que  su- 
pieran leer  ni  escribir,  porque  entonces  no  se'  conocía  el  arte  de  ense- 
ñar uno  y otro  á los  sordo-mudos:  «Los  guardadores  de  ios  bienes  de 
los  mudos  c de  los  sordos.»  Ley  60,  título  18,  Partida  5,  v 5,  título  H, 
Partida  b,  aiiinpie  habría  sido  mas  propio  espresarlo  en  la  13,  lílulo  16, 
Partida  6, 

Pero,  si  el  sordo-mudo,  que  no  sabe  leer  ni  escribir  no  puede  otor- 
gar nmgiina  especie  de  testamento,  según  todos  los  Códigos  antiguos  y 
modernos  (ora  lo  hayan  espresado  ó c<allado)  por  la  sencilla  razón  de 
que  no  puede  manifestar  su  voluntad  de  palabra  ó por  esciúto,  ¿uo  es 
consecuencia  precisa  que  haya  de  dárseles  curador?  ¿Ls  por  ventura 
menos  necesaria  la  manifoslacion  de  la  voluntad  para  gobernarse  y go- 
bernar  sus  cosas  por  toda  la  vida,  que  para  el  último  acto  de  ella?  ¿La 
imposibilidad  no  es  igual  en  ambos  casos?  Permíláseme,  pues  , poner 
a nota  de  iueonseciiencia  ó imprevisión  á todos  los  Códigos  indi- 
cados. 

Eí  pródigo.  El  Código  .Francés  no  admite  la  absoluta  interdicción 
del  pródigo,  sino  que  pueda  prohibírsele  que  litigue,  transija,  tome 
prestado,  reciba  un  capital  mueble  y dé  descargo  de  él,  enagene  ó bi- 
¡lolequc  sus  bienes  sin  la  asistencia  de  un  consultor,  que  le  nombrará  el 
(rlbunal,  artículos  bl5y  siguientes:  lo  mismo  el  Napolitano,  artículos 
436  al  438. 

El  artículo  369  Sardo,  el  bOO  Holandés  , 288  de  Vaud  , el  270  Aiis- 
tñaco,  número  4 , y el  3b  Bávaro,  libro  I de  la  hílela  la  admiten ; el 
413  de  la  Luisiana  se  separa  de  todos;  «La  interdicción  no  puede  tener 
lugar  por  causa  de  disipación  ó prodigalidad.» 

Furiosi  quoque , el  prodigi  sub  curaiionc  sunt , párrafo  o,  título 
23  , libro  1 Instituciones.  La  ley  13,  título  16,  Partida  6 , que  habla  de 
los  locos  ó desmemoriados,  calla  sobre  los  pródigos  ; pero  la  40,  titulo 
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18  , Partida  5,  y la  5,  titulo  \\,  Partida  5,  dan  por  supuesto  que  «el 
desgaslador  de  sus  bienes  (pródigo)  ha  de  tener  guardador:»  ni  podio 
ser  otra  cosa,  cuando  ni  una  ni  otra  legislación  le  permitía  testar. 

Los  pródigos  fueron  comparados  entre  los  Romanos  á los  furiosos  ó 
locos,  pues  quod  ad  bona  ipsorum  pcrlinet,  ftiriosum  faciunl  exitum, 
ley  12  párrafo  2,  titulo  S , libro  26  del  Oigesto;  y en  verdad  que  loco 
es  quien  disipa  locamente  lo  suyo.  Ulpiano  , en  la  ley  1 , titulo  10,  libro 
27  del  Digesto,  define  con  propiedad  y elegancia  al  pródigo,  qui  ñeque 
tcmpiiSj  ñeque  finem  expensarum  habet,  sed  bona  sua  dilacerando  el 
dissipando  profudit:  el  sustantivo  latino,  prodigus,  venia  del  verbo 
pródigo,  disipar,  malbaratar,  desperdiciar.  «Desgastador  de  sus  bie- 
nes» le  llama  la  citada  ley  5 de  Partida. 

No  era  menos  elegante  y enérgica  la  fórmula  Romana  de  la  inter- 
dicción del  pródigo  : «Quando  lúa  bona  palcrna  avitaque  nequiliu 
lita  disperdis,  liberosque  tuos  ad  egersatem  perducis,  ob  cam  rem  lihi 
ea  re  commercio  que  inlerdieo.*  Pautm  receplarmn  senlenliarmn,  libro 
o , titulo  4,  párrafo  7j  y á pesar  de  ser  tan  lleno  y sagrado  el  derecho 
de  propiedad  que  puede  el  hombre  de  sano  juicio  abusar  de  ella , según 
la  ley  2S , párrafo  11,  título  3,  libro  3 de!  Digesto,  no  debe  tolerarse 
el  abuso  habitual  ó locura:  expedit  Reipublicce , ne  suare  quis  male 
utaíur,  párrafo  2 al  medio,  título  8,  libro  1 , Instituciones. 

Habernos  seguido  en  este  artículo  á la  generalidad  de  los  Códigos, 
inclusos  el  Romano  y Patrio  , separándonos  del  trances  y Napolitano. 
En  los  discursos  Franceses  37,  38  y 59,  no  se  encuentra  una  razón 
concluyente  iii  aun  especiosa,  para  fundar  el  articulo  313  ; poiUjue  no 
lo  es  la  de  que  la  propiedad  envuelve  el  derecho  de  usar  y de  abusar, 
que  el  pródigo  nada  ha  hecho  que  no  le  estuviera  permitido  por  la  ley, 
que  tiene  una  voluntad  y voluntad  constante. 

Si  valiera  este  débil  raciocinio,  valdria  también  contra  el  mencio- 
do  artículo,  y habria  de  adoptarse  simplemente  el  413  de  la  Luisiana. 
Sin  embargo^,  en  los  mismos  discursos  se  reconoce  que  el  Estado  tiene 
interés  en  ía  conservación  de  las  familias,  y que  no  puede  admitirse 
que  el  derecho  de  propiedad  sea  para  un  ciudadano  el  derecho  de  ar- 
ruinar la  suya. 

La  propiedad  está  sujeta  á restricciones  según  el  artículo  391 ; la 
ley  no  prescribe  deberes  morales  ; pero  el  desprecio  habitual  de  ellas, 
cuando  trasciende  al  orden  público  y al  de  las  familias,  debe  ser  repri- 
mido por  el  legislador:  la  prodigalidad  es  siempre  hija  ó madre  de  otros 
vicios  mas, desastrosos.  Las  restricciones  del  artículo  313  Francés  son 
insuficientes.  La  libre  disposición  de  las  rentas  puede  alimcntai-  los  vi- 
cios del  pródigo  con 'dafio  y desdoro  de  la  familia  ; puede  él  dar  por 
muchos  anos  su  arriendo  á bajo  precio  y á condición  de  que  se  le  auti- 
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€ipe,  y los  hijos  herederos  quedarán  privados  de  los  frutos  y rentas  ne- 
cesarias para  su  subsistencia  en  todo  el  tiempo  «de!  arriendo. 

¡M  interdicción  civil:  en  ios  casos  que  tenga  lugar  con  arreglo  al 
Código  penal. 

ARTICULO  280. 

Puede  pedirse  la  declaración  de  incapacidad  por  el  cónyuge  ó por 
iodos  los  parientes  del  incapaz, 

490  Francés,  que  solo  habla  del  caso  de  imbecilidad  , demencia  é fu- 
ror; pues  no  admite  otras  causas  de  interdicción.  413  Napolitano,  289 
de  Vaud,  583  de  la  Luisiana:  el  570  Sardo  dice:  «todo  conjunto,»  lo  que 
parece  comprender  á los  afines:  el  488  Holandés  añade:  «La  interdic- 
ción por  causa  de  prodigalidad  no  podrá  ser  provocada  sino  por  los  pa- 
rientes en  linea  recta,  y por  los  colaterales  hasta  el  cuarto  grado  in- 
clusive.» 

Nada  hay  espreso  acerca  de  esto  en  Derecho  Romano  y Patrio;  pero 
como  la  tutela  y curaduría  se  gobiernan  generalmente  por  las  mismas 
reglas,  vé  lo  espuesto  en  el  artículo  176. 

ARTICULO  281. 

El  mmislerio  fiscal  deberá  pedir  la  declaración  de  incapacidad  del 
loco  que  se  halle  en  estado  de  furor,  y podrá  pedirla  en  los  otros  casos 
de  locura  ó demencia,  si  el  loco  no  tiene  parientes  ó cónyuge,  6 si  te- 
niéndolos no  la  pidieren. 

491  Francés  menos  el  final  «O  si  teniéndolos  no  la  pidieren,»  414 
Napolitano,  371  Sardo,  489  Holandés:  los  384  y 38a  de  la  Luisiana,  ad- 
miten á los  cstraños  y aun  el  procedimiento  de  oficio  en  falta  de  parien- 
tes, ó si  estos  no  obran.  El  290  de  Vaud  permite  al  Ayuntamiento  pedir 
la  interdicción,  cuando  no  la  pidan  los  parientes. 

En  estado  de  furor.  El  ministerio  tiene  obligación  de  pedir  en  este 
caso  porque  peligran  el  reposo  público  y la  seguridad  individual. 

Podrá  pedirla  en  los  otros  casos.  No  está  obligado,  porque  no  hay 
los  mismos  peligros  que  en  el  estado  de  furor.  A pesar  de  la  uniforme 
autoridad  de  todos  ios  Códigos,  seria  mas  humano,  y tal  vez  mas  po- 
lilico,  hacerlo  también  obligatorio,  no  existiendo  cónyuges  ni  parien- 
tes.  ¿Qué  ha  de  ser  del  desgraciado  demente  en  tan  completo  abando- 
«0?  El  loco  es  tenido  por  ausente,  absentis  toco  est,  y ^ su  condición  es 
peor  que  la  del  pupilo,  5 y 124  de  regulis  juris:  eii  los  artículos  174, 
17o  y' 332,  habernos  provisto  al  huérfano  abandonado  y al  ausente,  im- 
poniendo obligaciones  bajo  respónsabilldad  al  alcalde  y ministerio  fis- 
cal: ¿no  es  tanto  y aun  mas  lastimosa  la  suerte  del  loco  sin  cónyuge  ni 
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pariculcs?  Lr  policía  habrá  de  recogerle:  ¿nocirá  pre^oindirscentooces 
del  iioiobramiciiLo  oficiaj  de  un  curador?  El  celo  y buen  juicio  de  los 
Fiscales  ocurrirá  en  un  caso  estremado. 

O si  existiendo  no  lo  hicieren.  Los  Códigos  mencionados  no  admi- 
ten esta  escepeion  para  que  pueda  pedir  el  ministerio  liscal:  si  existen 
parientes  ó cónyuge , ellos  solos  deben  ser  los  árbitros  de  lo  que  á solos 
ellos  interesa.  ¿ Por  qué  obligar  al  hijo,  al  hermano,  y á la  esposa  á 
hacer  público  el  humiihmte  estado  de  su  padre,  hermano  ó esposo? 

. ¡No  puede  negarse  la  delicadeza  de  estas  y de  otras  consideraciones 
parecidas;  pero  no  deben  prevalecer  sobre  la  realidad  y la  justicia.  La 
realidad  es  que  el  demenle  se  halla  en  mucho  peor  estado  que  un  menor 
de  veinte  años,  y la  justicia  pide  que  se  provea  á la  protección  de  su 
persona,  á la  seguridad  y buena  administración  de  sus  intereses.  ¡Ni  lo 
uno  ni  lo  otro  puede  conseguirse  sin  nombramiento  de  curador,  sin 
consejo  de  támitia,  ni  inventario,  ni  hipoteca,  etc.:  aquí  se  ha  de  aten- 
der mas  al  desgraciado  ó demente  que  al  puntillo  sincero  ó interesa- 
do de  la  familia:  nada  pierde  esta  por  la  publicidad  de  una  desgracia, 
y la  publicidad  será  igual  en  todos  Jos  casos. 

ARTICULO  282. 

En  los  juicios  sobre  declaración  de  incapacidad  eníenderá  el  lr¡- 
banaldc  primera  instancia,  inte rro(j ando  al  demandado  y oyendo  d 
los  facultativos  cuando  lo  estime  necesario',  pero  deberá  oir  siempre  al 
consejo  de  familia,  y en  su  caso  al  de  tutela,  formados  según  las  reglas 
establecidas  en  los  capítulos  6 y 12,  Ululo  8 de  este  libro. 

El  demandante  ó demandantes  no  podrán  formar  parle  del  consejo 
de  familia;  pero,  demandando  el  cónyuge  6 los  hijos,  serán  oidos  en  él 
si  asi  lo  quisieren,  ó si  el  consejo  lo  estima  conveniente. 

Viene  á ser  un  resumen  de  los  artículos  492  al  493  inclusive  Fran- 
ceses, y seguidos  por  algunos  otros  Códigos:  pero  no  hablan  de  oir  á ios 
facultativos, á escepeion  del  de  la  Luisiana,  artículo  583;  diligencia  que 
se  indica  por  sí  misma  eu  esta  clase  de  juicios,  pues  se  trata  de  ave  i - 
guar  el  estado  físico  ó mental  del  demandado, 

¿Será  Ubre  el  tribunal  en  no  oir  al  demandado  y facultativos,  ó so- 
lamente á estos?  El  artículo  Francés  lo  hace  necesario-respeclo  de  aquel 
en  priniera  instancia:  el  300  lo  hace  discrecional  en  la  segunda.  Pero, 
no  ialcrrogándose  al  demente  al  menos  en  primera  instancia  , hay  gran- 
des peligros.  Deb'erá  pues  interrogarse  al  demandado  siempre:  á los  fa- 
cultativos, cuando  lo  estime  conveniente. 

El  demandante  ó demandantes,  etc.:  porque  habiéndose  ya  hecho 
parte,  son  interesados,  y por  lo  lauto  mal  podrán  ser  jueces.  La  escc})- 
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cion  se  !’iníl:i  en  qne  nadie  podrá  iliislrar  al  consejo  con  datos  ó ante- 
cedentes mejor  que  ellos;  pero  si  no  son  demandantes  de  la  interdicción 
podrán  asistir  y votar. 


ARTIGOLO  285. 


En  cualquier  estado  de  las  diligencias  podrá  el  tribunal^  si  lo  esti- 
ma útil,  nombrar  un  administrador  ó curador  interino. 

497  Francés  , 420  Napolitano  , 578  Sardo , 49b  Holandés,  587  de  la 
Luisiana;  el  297  de  Vauel  dice:  «Un  curador  ad  iníerim.» 

El  tribunal,  sobre  todo  desjiues  de  haber  oido  al  demandado  (sí  no 
es  sordo-mudo)  y á los  facultativos,  ju/gará  de  la  necesidad  ó urgen- 
cia de  este  nombramiento,  pues  en  otro  caso  no  debe  hacerse;  como 
que  por  regla  general  á nadie  puede  privarse  de  la  administración  de  sus 
cosas,  sino  por  sentencia  definitiva  y ejecutoria,  la  necesidad  ó urgen- 
cia j)uede  resultar  del  mismo  interrogatorio,  del  e\ámen  de  los  testigos, 
y puede  también  ser  notoria,  por  ejemplo,  la  demencia.  El  nombra- 
miento de  administrador  ó curador  interino  envuelve  la  nulidad  de  todos 
los  actos  ii  obligaciones  posteriores  del  demandado;  pero  aquellos  no 
pueden  hacer  sino  los  actos  de  administración  necesarios  y ui'gentes. 
El  oir  ó interrogar  al  demandado  y facultativos  no  se  entiende  con  lo- 
pródigos,  pues  á nada  conduci[-ia  para  con  ellos  tal  diligencia. 

ARTICULO  284. 


En  los  juicios  sobre  incapacidad  promovidos  por  parliculares  cor- 
tra  los  locos  (i  dementes  y sorda-mudos  el  ministerio  ¡iscal  es  su  de- 
fensor nato. 

El  ministerio  fiscal  es  el  defensor  nato  de  todas  las  ))ersonas  mise- 
rables, incapaces  de  defenderse  por  sí  mismas:  la  sola  ausencia  da  títu- 
lo á esta  protección  aun  á los  no  miserables,  segiin  el  artículo  535. 

Por  particulares:  pueden  estos  ser  movidos  ppr  la  codicia;  no  cabe 
tal  presunción  contra  el  ministerio  fiscal,  cuando  obre  á virtud  del  ar- 
tieulo  28  1 . 

Locos  ó dementes  y sordo-mudos:  no  se  habla  de  los  pródigos  , pm 
que  pueden  defenderse  por  sí  mismos. 

ARTÍCULO  283. 


En  /a  sentencia  podrá  el  tribunal,  segimlos  casos  y circunslaneias. 
declarar  la  inlerdiccion  absoluta  del  incapaz  ó probibirlc  imic'uncn,- 
e ciertos  fíelos,  como  litigar,  lomar  prestado,  recibir  capitales  impues- 

'J  OMU  í.  i 8 
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OS  d inti'rés^  iransi(/ir,  enafjcnar,  ü otros  que  se  han  (le  raen  donar  cs^ 
'presumenle  en  la  misma. 

4D9  Frunces,  422  Napoliíano,  299  de  Vaud;  el  o80  Sardo  añade 
(jue,  «El  Irihuna!  podrá  l.ainbitMi  cuando  lo  repute  necesario,  inhabili- 
tar al  dcüTaiidado,  en  lodo  ó en  parte,  para  los  actos  de  simple  admi- 
nistracioii,  connando  su  ejercicio  al  mismo  consultor  dcl  modo  que 
csriine  mas  oportuno  prescribirle. 

El  espíritu  y aun  la  letra  de  nuestro  artículo  alea:r/a  también  á esta 
mavor  espresion  del  Sardo  porque,  si  e¡  tribunal  puede  seeuu  la-,  cir- 
eunstanclus  privar  absolutamente  de  la  administración  al  demandado, 
cómo  no  ha  de  poder  restringirla  ó iimilaria?  el  que  puede  !o  mas, 
puede  lo  menos,  m eo  quod  plus  sil  semper  inesl  el  minas,  non  de- 
bel  cui  plus  licel,  quod  minus  esl.  non  Ucere:  110  p 21  de  renulis  ju- 
ris.  Adeüuis  nuestro  artículo  no  se  limita  como  el  Francés  á los  actos 
eRiimeiados,  sino  que  añade  «ú  otros;»  y es  una  mejora  <.)  ventaja  so- 
bre el  Fratíces. 

«Feii?,  ) sabia  imiovacion !!» , esclama  un  orador  a!  Iiahiar  dri  tem- 
neramento  introducido  por  el  arUcr 
justicia  la  íacultad  de  no  emplear  la 
ciou  sino  en  Iris  casos  mas  apresni  uit 
servando  rd  liomhre  débil  la  disposiei 
tiempo  en  la  imposibilidad  legal  de  s 
les,  que  no  se  avergonzariuu  d^  ten 
.^arse  su  íoriuna,  y precipñlarle  cu  la  desgracia. » 

Puede  en  efecto  suceder  que  una  persona,  enva  in‘ .‘nlic.cion  se  pide 
Dor  causa  de  imbecilidad  o demencia,  no  aparezca  lialíarse  en  este 
e.stado;  pero  que  resulte  bien  probado  que  por  la  debilidad  de  su  espí- 
ritu, ó í'íOi'  e,l  ascendieiile  de  alguna  |íasion,  sea  potuí  capaz  de  dirigir 
sus  upg  trios.  En  tales  circiinslaucias  ei  juez  se  vería  embarazólo,  si 
la  lev  no  le  ¡terniiliera  usar  de  otro  remedio  (pie  el  de  la  inícrdiecion. 

Sí  la.>  ventajas  de  este  temperamciilo  eran  grande.s  en  el  Código 
Francés,  que  no  había  de  sordo-mudos,  ui  admite  la  iulcrnliccion  abso- 
luta, deben  ser  mucho  mayores  en  e.I  nuestro,  que  la  admite  para  unos 
y otros. 

Mencionar  espresamsnte , etc,;  para  que  un  tercero  no  jmeda  ser 
engañado : vé  el  articulo  280. 

ARTÍCULO  286. 
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En  In  sentencia  se  ha  de  espresar  también  si,  para  el  olorgamaénío 
de  los  actos  esceptuados,  será  necesaria  la  aiiíorizacion  del  consejo  de 
familia,  ó la  del  tribunal , ó el  consentimiento  de  un  consultor;  y en 
este  {iltivio  caso  la  sentencia  contendrá  su  nombramiento. 
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Eli  cuanto  al  nombraiiiieiito  y concurso  dcl  consultor,  los  mismos 
artículos  cstranjcros  citados  en  el  anterior:  se  ha  añadido  lo  de  la  au^ 
torizacion  del  consejo  ó tribunal  para  dar  á este  mayor  latitud  en  el 
uso  de  su  prudente  arbitrio:  vé  lo  espueslo  en  el  anterior. 

ARTICULO  287. 

Apelándose  de  la  sentencia  podrá  el  tribunal  de  apelación  proceder 
á las  diligencias  espresadas  en  el  articulo  282  y usar  de  la  facultad 
espresada  en  el  285. 

SOO  Francés , 582  Sardo,  497  Holandés,  425  Napolitano,  389  de  la 
Luisiaiia. 

No  pueden  negarse  á los  tribunales  superiores  las  facidtades  de  inS’ 
truirse  y lomar  las  precauciones  conducentes  al  mayor  acierto  en  su 
fallo,  que  se  conceden  á los  tribunales  inferiores. 

ARTICULO  288. 


La  ejecutoria  que  recaiga  se  insertará  en  las  tablas  de  anuncios 
del  tribunal;  ee  publicará  en  el  papel  oficial  del  gobierno,  y se  inserí-' 
hirá  en  el  registro  público  de  los  derechos  reales. 

El  bol  Francés  únicamente  ordena  que  se  ponga  en  las  tablas,  que 
deben  jijarse  en  la  sala  del  auditorio  y en  los  estudios  de  los  notarios  de 
distrito:  424  N;n)olitano  , 585  Sardo  , 503  de  Vaud:  el  391  de  la  Lui- 
siana  ordena  que  toda  interdicción  se  anuncie  tres  veces  ec  dos  por  lo 
menos  de  ios  papeles  públicos  de  Nueva  Orieans:  el  408  Holandés  que 
se.  inserte  en  los  periódicos  oíiciaies  y en  un  diario  de  la  provincia,  caso 


de  haberlo . 

Nuestro  artículo,  como  se  echa  de  ver,  reúne  en  parte  las  pre- 
cauciones de  unos  y otros,  porque  no  puede  darse  publicidad  escesiva 
á lo  que  conviene  que  sepan  lo'dos  para  no  ser  engañados  contratando 
con  el  sugelo  á interdicción. 

En  el  regislro  público:  vé  el  artículo  1829  : el  registro  es  la  ga- 
rantía en  materia  de  derechos  reales. 


ARTICULO  289. 

Todos  los  actos  de  administración  posteriores  y contrarios  á la  eje- 
cutqria  son  nulos  de  derecho. 

Los  anterior  es  podrán  ser  anulados  cuando  la  causa  de  ki  inter- 
dicción existía  notoriamente  en  la  época  de  su  otorgamiento. 

El  primer  párrafo  es  el  artículo  502  Francés  , 500  Holandés  , 393 
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»le  la  Luísiana,  584  Sardo,  504  de  Vaud:  el  segundo  páiTafu  es  el  ar- 
iiculo  305  Francés,  301  Holandés  , 594  de  la  Luisiaiia  , 503  de  Vaud: 
el  583  Sardo  añade  : «Lo  mismo  será  si  la  parle  (]ue  ha  coiUralado  te- 
nia conocimiento  de  ella  con  tal  que  la  calidad  de!  coiilralo,  ó la  lesión 
de  mas  del  cuarlo  que  haya  itilervenido,  |)ruebe  su  mala  fé,» 

Adviértase  que  los  artículos  eslranjeros  qtie  forman  el  primer  pár- 
rafo de!  nuestro  comprenden,  tanto  al  furioso  é imbécil,  como  a!  pró- 
digo, y en  esto  se  hallan  conformes  con  las  leyes  10,  titulo  10,  libro  27, 
y 6,  titulo  1,  libro  43  del  Digeslo,  y 5,  titulo  11,  Partida  3;  ia  ejecuto- 
ria de  iulerdiccion  pone  al  pródigo  en  la  clase  y condición  de  un  mencr 
de  edad  para  el  efecto  de  obligarse:  vé  el  artículo  987. 

Los  artículos  eslranjeros,  de  donde  se  ha  tomado  el  segimdo  párra- 
fo del  nuestr»,  hablan  solo  del  furioso  ó imbécil,  no  de!  pródigo;  los  ac- 
tos de  este,  anteriores  á la  ejecutoría  de  la  interdicción , son  válidos  é 
inatacables  so  pretesto  de  prodigalidad.  En  esto  se  hallan  también  con- 
formes con  el  Derecho  Romano,  según  se  inliere  de  la  ley  18,  título  1, 
libro  28  del  Digesto. 

Los  dos  párrafos  de  nuestro  artículo  deben  entenderse  en  e!  mismo 
sentido;  y á mayor  abundamiento  se  ha  añadido  el  501  ; nuestro  Dere- 
cho Patrio  calló  sobre  el  contenido  de  nuestro  segundo  párrafo. 

La  demencia  ó locura  tiene  un  carácter  mas  promineiado  y signos 
materiales  y ostensibles  que  hacen  mas  fácil  su  }>rueba  : los  rasgos  ca- 
racterísticos de  la  prodigalidad  son  ó pueden  ser  engañosos,  y á veces 
la  hacen  confundir  con  la  liberalidad. 


Noloriamcnle  : la  ignorancia  de  lo  notorio  no  escusa,  ó mas  bien 
perjudica  : vé  el  artículo  i 15G. 

Hay  mala  fe  notoria  en  contraer  con  un  loco  ó demente  notorio;  y ia 
prueba  de  ia  notoriedad  ¡íodrá  hacerse  por  testigos,  por<jue  la  demencia 
ó locura  se  maniliestan  por  hechos,  sobre  los  que  e.s  de  necesidad  refe- 
rirse al  dicho  de  los  que  los  han  visto  ú oido;  sin  embargo,  la  aprecia- 
ción de  los  hechos  para  constituir  notoriedad,  está  reservada  al  justili- 
cado  arbitrio  del  Tribunal. 

Los  ací05  de  fecha  anlerinr  á la  ejcculoria,  fii  aquella  no  es  eierla, 
según  lo  dispuesto  en  el  articulo  1209,  ;^podrán  ser  alacados  en  el  ín- 
teres del  sugeto  ó inler dicción,  y se  presumirán  de  pleno  derecho  pos~ 
teriores  á la  ejecutor kál 

Dícese  que  la  afirmativa  podría  arruinar  á muebos  acreedores  do 


buena  fé  que  no  cuidaron  de  dar  á sus  créditos  la  certeza  de  IVciu 


dicada  porque  no  pudieron  prever  el  caso  de  interdicción  ; y de  con.sí- 
guienle,  que  á los  tribunales  toca  apreciar  las  circunslancias  de  cada 
caso  , y fallar  según  su  prudente  arbitrio. 


Pero  esto  equivaldría  á hacer  ilíisoria  la 


ejecutoria  de  interdicción, 
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abrieiulo  la  puerta  á fraudes  cuya  averiguación  será  siempre  dificilisima» 
\ las  mas  veces  imposible, 

AUTICtLO  290. 

Dcspucs  que  una  persona  ka  fallecido^  no  podrán  ser  impugnados 
-sif-5  actos  entre  vivos  por  causa  de  demencia  ó locura^  á menos  que 
esta  resulte  de  los  7nis7nos  acloSy  ó que  se  hayan  consumado  después  de 
intentada  la  demanda  de  incapacidad, 

504  Francés,  427  Napolitana,  386  Sardo,  595  de  la  Luisiana,  504 
de  Vaud,  (¡ue  hablan  solo  de  actos, sin  añadir  «entre  vivos» ; el  502  Ho- 
landés esceplúa  de  los  actos  que  no  pueden  ser  atacados,  los  de  última 
voluntad. 

lia  fallecido.  Con  la  vida  del  individuo  desaparece  el  medio  mas  se- 
guro de  resolver  el  problema  de  su  capacidad  , pues  no  puede  ya  ser 
interroiíado.  Guando  no  se  intentó  contra  él  en  vida  la  demanda  de  in- 

o 

lerdiecion  , debe  tenérsele  por  haber  gozado  de  la  plenitud  de  sus  fa- 
cultades hasta  el  último  instante.  Habría  inhumanidad  en  turbar  sus  ce- 
nizas é injuriar  su  memoria  con  pesquisas  humillantes  y retroactivas 
cuando  él  no  puede  defenderse;  y por  otra  parle  seria  peligroso  dtqar  la 
suerte  de  las  obligaciones  por  él  contraidas  á la  codicia  de  los  herede- 
ros y á la  ¡ncertidumbre  de  algunas  pruebas  equivocas. 

Entre  vivos.  Seguimos  en  esto  el  artículo  Holandés  ; y á pesar  de  no 
espesarse  en  el  Francés,  la  jurisprudencia  francesa  lo  tiene  admitido, 
no  solo  en  cuanto  á testamentos  , sino  á donaciones. 

Nuestro  articulo  comprende  también  las  donaciones  como  que  son 
actos  entre  vivos , irrevocables,  y que  pueden  conocerse  antes  de  la 
muerte  del  donador,  no  ios  testamentos,  por  la  razón  conlraiia  de  ser 
revocables  y no  poder  ser  conocidos  en  vida  del  testador. 

Amenos  que  resulte.  En  este  caso  la  prueba  resulta  de  su  rnisnus 
hecho  , y es  clara  , precisa  , irrefragable  , independiente  del  teslinionio 
incierto  de  los  hombres;  y es  ademas  imposible  que  la  justicia  pueda 
consagrar  disposiciones  que  pertenecen  evidentemente  á la  locura  , en 
lugar  de  ser  el  fruto  de  la  razón  , de  la  reflexión  y de  una  sana  libertad 
íie  espíritu. 

Después  de  intentada.  Seria  injusto  que  por  la  muerte  del  loco  ó de- 
mente quedasen  privados  sus  herederos  de  un  derecho  que  habían  co- 
menzado ya  á ejercitar.  En  este  caso,  la  prueba  testimonial,  de  la  que 
la  ley  desconfía  siempre,  se  halla  legitimada  por  la  presunción  ó prin- 
cipio de  prueba  que  resulta  de  haberse  puesto  la  demanda:  si  esta  hu- 
biese sido  desechada,  lejos  de  favorecer  á los  herederos  , les  perjudica- 
ria,  ponpie  exisliria  la  presunción  juris  et  de  jure  de  que  su  autor  ó 
representado  no  había  estado  loco. 
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AUTICULO  291. 

El  adminislrador  ó curador  interino  cesará  en  sus  funciones^  <j 
dará  las  ciientas  al  curador  propietario  luego  que  fuere  nombrado. 

Y el  curador  tiene  obíigacioii  de  exigírselas  bajo  la  respoii^aljilulad 
de!  artículo  239. 

ARTICULO  292. 


El  marido  es  curador  legitimo  y forzoso  de  su  muger;  y esta  lo  es 
de  su  marido,  fuera  del  caso  de  prodigalidad. 

Por  el  506  Francés  el  marido  es  de  derecho  curador;  el  307  dice 
que  la  muger  podrá  ser  nombrada  curadora  de  su  marido,  en  la  forma 
y términos  que  acuerde  el  consejo  de  familia,  contra  los  que  podrá 
aquella  recurrir  á los  tribunales:  429  y 4o0  Napolitanos ; 304  y 303 
Holandeses;  399  y 400  de  la  Luisiana  «si  la  muger  tiene  las  calidades 
requeridas»:  388  y 589  Sardos;  el  388  hace  una  cscepcion  cuyos  mo- 
tivos no  alcanzo,  pues  dice:  «El  marido  es  de  dei'ccho  cniaiílor  de  la 
muger  puesta  bajo  interdicción  por  cualquiera  otra  causa  que  ia  de 
prodigalidad.» 

El  marido  no  solo'no  era  curador  legitimo  de  la  muger  por  Derecho 
Romano,  sino  que  no  podía  ser  lo  dativo:  « Furiosa;  malris  curado  ad 
filium  pertinet::  Virum  uxoris  mente  capdc  curalorem  dan  non  opor- 


tet;y>  leyes  4 y 14,  título  10,  libro  27  del  Digesto.  <^Marüus  uxori  siuc 
ciiTator  creari  non  potcst.rt  Ley  2,  título  34,  libro  3 del  Código:  Goto- 


fredo,  en  sus  pequeñas  glosas  á las  citadas  leyes  14  y G,  da  las  siguieu- 
tes  razones,  que  me  atrevo  á calificar  de  pueriles;  quod  diffcile  postea 


sil  ah  eo  (marito)  postea  radones  exigere::  guia  si  vir  male  gererel. 


tacite  muíier  ei  negligenliam  remilleret. 

Séase  de  esto  loque  se  quiera,  no  puede  negarse  que  la  condición, 
de  la  muger  casada  es  hoy  casi  idéntica  á la  de  una  persona  sujeta  á 
curaduría,  que  el  marido  es  administrador  legal  de  todos  los  bienes  del 
matrimonio,  sin  que  nosotros  reconozcamos  parafernales,  artículo  1272, 
qne  debe  protegerla  y la  representa  según  los  38  y 62:  ,es  pues  una 
consecuencia  legal  y natural  que  sea  su  curador  legítimo.  El  tiene  in- 
teres propio  en  administrar  bien  los  bienes,  y nadie  cuidará  mejor  de  la 


persona  que  el  que  mas  la  ama. 

Esta  lo  es  de  su  marido.  Ya  se  ha  visto  que  los  Códigos  modernos 
solo  permiten  que  pueda  ser  nombrada,  y que  aun  en  este  caso  puedan 
imponérsele  restricciones:  Voet,  niimeio  48,  título  2,  libro  25,  sostiene 


lo  mismo  por  Derecho  Romano  con  muy  buenas  razones  y consecuen- 
cias sacadas  de  algunas  leyes,  aunque  no  la  hay  especial  y espresa. 
Nosotros  la  hacemos  curadora  legítima  y forzosa  del  marido.  Si  por 
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la  muerte  é ¡acapacidad  fisica  ó del  padre  recae  en  ( 'la  la  pa- 
iria  potestad,  ¿cuál  será  su  estado  y el  de  sus  hijos  nieuorcs  bajo  el  as- 
pecto de  la  autoridad  marital  y palcnia,  dándose  otro  carador  á su  ma- 
rido? La  coiifusiou,  la  discordia  de  hecho:  la  coulradiccioii  incou-'C- 
cuencia  cu  la  legisiaciou;  y no  se  olvide  (fue  nosotros  le  Umemos  coii- 
íiada  para  este  caso  la  administración  de  ios  bienes  del  maírimonio  en 
el  articulo  1od8. 

Yo  miro  ios  artículos  eslranjeros  como  ofensivos  del  amor  conyugal, 
que  generalmente  es  mas  vivo  y solícito  en  las  mugeres,  sobre  todo  para 
un  marido  desgraciado. 

Ln  el  discurso  58  francés  no  se  alega  otro  fundamento  de!  ailiculo 
507  que  la  iuesperiencia  ordinaria  de  las  mugeres  en  la  administración 
de  los  bienes  y en  otros  negocios:  mas  á valer  esta  razón  , hi  madre  no 
deberia  tener  la  patria  potestad  , y ninguna  muger  en  ningan  estado  ni 
edad  podria  administrar  libre¡neiUe  aun  sus  bienes  propios  : babriamos 
de  adoptar,  en  lin,  la'perpetiia  y degi'adante  curaduria  á que  las  sujeta 
el  Código  de  Vaud. 

Fuera  del  caso  de  prodigalidad:  por  lo  dispuesto  en  c!  articu- 
lo 505, 

Adviértase  que  en  este  artículo,  en  el  siguiente  y en  el  505,  se  es(a- 
blcceu  los  casos  de  curaduria  legitima;  en  el  294  los  de  la  {.estameiita- 
ria;  y en  todos  los  otros  ha  lugar  la  dativa,  ó nombramiento  de  cura- 
dor por  el  consejo  de  familia:  se  vé  jmes  que  la  curaduria  legiliina, 
contra  lo  que  sucede  en  la  tutela  , preíiere  á la  teslameiityria. 

Los  Códigos  modernos  no  reconocen  sino  la  legítinia  del  marido 
para  con  la  muger,  y la  dativa  en  todos  los  otros  casos. 

En  Derecho  Romano  sobre  la  materia  de  este  lílnlo,  y descartada 
la  curaduria  de  los  menores  de  veinte  y cinco  años,  la  de  ¡os  furiosos  y 
pródigos,  fué  ai  principio  rigorosamente  legitima,  después  se.  inti’odiijo 
que  la  proveyese  el  magistrado  con  couociinieuto  de  causa  porque  mu- 
chos íingian  estar  dementes  ó furiosos , gao  magis,  ruralorc  acceplOf 
oncra  civilia  detrcctarenl;  pero  no  podia  nombrará  un  estraño,  sino 
cuando  legilimus  infiabilis  adeam  reni  üideaiur,  párrafo  5,  título  25, 
libro  i,  Instituciones,  leyes  6 y 15,  título  10,  libro  27  del  Digesto,  y 5, 
título  70,  libro  5 del  Código 

i\i  la  ley  60,  título  18,  Partida  5,  ni  la  5,  titulo  5,  Partida  5,  ni  la 
15,  titulo  16,  Partida  6,  ordenaron  que  esta  curaduria  fuese  legitima: 
el  proyecto  de  Código  civil  de  1820  daba  á la  curaduria  legítima  la 
misma  estencion  que  á la  tutela. 

Si  el  marido  ó la  muger  no  han  cumplido  diez  y ocho  años,  (jueda- 
ráu  sujetos  en  la  administración  al  articulo  60,  y á todas  las  restriccio- 
nes comunes  á tutores  y curadores. 
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ARTICULO  295. 

Los  hijos  varones  mwjorc.s  de  edad,  son  curadores  de  su  padre  6 
madre  viudos. 

Cuando  haya  dos  ó mas  hijos,  será  preferid')  el  que  vive  en  com~ 
parda  del  padre  ó de  la  madre,  y entre  estos  el  de  mas  edad. 

El  padre,  y por  su  muerte  ó incapacidad  la  madre , son  de  dere- 
rho  curadores  de  sus  hijos  legítimos  solteros  ó viudos,  que  no  tengan 
hijos  varones,  mayores  de  edad,  que  puedan  desempeñar  la  cura- 
duria. 

('Non  duhilabil  (Procousul)  fiíium  guoque  patri  curalorem  dari: 
furiosoe  maíris  curatio  ad  fdium  periincl::  pidas  cnim  parentihus 
tegua  dehehüur,  leyes  2 y 4,  título  10,  libro  27  del  Digeslo.  Fiiium,  si 
scdirie  vivat  , patri  curalorem  danduni  mugís  qitam  exlraneum,  ley 
i2,  párrafo  1,  titulo  S,  libro  26,  tam  probas  sil,  libro  1 , párrafo  1, 
liltilü  10,  libro  27  dcl  Digesto,  La  ley  o,  titulo  7,  libro  5 del  Código, 
Ivahlaiulo  de  la  hija  solo  leperniila  pedirlo. 

Parece  pues  conforme  á Derecho  Romano  la  curadnria  legítima  del 
hijo  varón  sobre  el  padre  loco  ó demente,  auncjue  algún  Jurisconsulto 
miró  como  indecoroso,  palrem  á filio  regí,  ley  12  citada,  y esto  guai  da- 
ba  armonía  con  ser  justa  cansa  de  desheredación  el  abandono  del  pa- 
f!re  loco  por  el  hijo  según  la  Novela  113,  capitulo  5,  párrafo  12. 

Se  ha  adoptado  la  disposición  Romana  por  mas  ajustada  á los  sen- 
íimientos  naturales  de  amor  y piedad  filial  : aun  mirando  ia  cneslion 
bajo  el  mezquino  aspecto  del  interes,  ¿quién  cuidará  de  los  bienes  me- 
jor que  el  heredero  forzoso? 

Y^arones:  las  hembras  son  incapaces,  número  1,  artículo  202. 

Mayores  de  edad:  porque  si  no  lo  son  han  de  estar  en  tutela;  pero 
p'^dráu  serlo  los  emancipados  con  arreglo  ai  artículo  273. 

En  compama.  Esto  es  lo  mas  natural,  y pueden  los  otros  hijos  haber 
cambiado  de  domicilio. 

De  mas  edad:  en  igualdad  de  grado  prefiere  para  casos  iguales  esta 
circunstancia:  vé  cl  artículo  192. 

El  padre,  etc.  No  puede  en  este  caso  negarse  al  padre  y madre  so- 
bre los  hijos,  lo  que  en  iguales  circunstancias  se  concede  á estos  sobre 
aquellos:  cuidado,  que  no  se  habla  aquí  de  otros  ascendientes  como  en 
el  artículo  182.  La  madre  bínuba  podrá  ser  curadora  legitima  de  su 
Krjo  acordándolo  el  consejo  de  familia,  y con  la  responsabilidad  del 
artículo  168. 
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ARTICULO  294. 

En  todos  los  casos  en  que  el  padre  ó madre  pueden  dar  tutor  á 
sus  hijos  menores  de  edad,  podrán  también  nombrar  curador  por 
testamento  á los  mai/ores  de  edad  locos,  dementes  ó sardo-mudos,  sal’ 
vas  las  escvpciones  de  los  dos  artículos  anteriores. 

Tomado  do  la  iey  16,  lilulo  10,  libro  27  del  Oigeslo.  «Sí  furioso 
pnberi,  quanquam  majori  annorum  viginti  quinqué  , curatorcni  paler 
{estamento  dede rit,  eitm  Proelor  daré  debet,secutus  palris  volunta- 
En  (d  párrafo  1,  dispone  lo  mismo  para  con  el  pródigo:  »his  con- 
sequens  eslut  (et)  si  prodigo  curalorem  dederit  pater,  volunlalem  ejus 
sequi  debeai  Preetor‘.y>  El  artículo  590  Sardo  ordena,  (pie  el  designado 
por  el  padre  sea  elegido  con  prefercnci.a;  pero  que  el  tribunal  por  moti- 
vos graves,  y oido  el  consejo  de  familia,  podrá  elegir  á otro. 

Ñuestro  articulo  no  alcanza  al  caso  de  prodigalidad,  y esto  mismo 
se  espresa  terminantemente  en  el  articulo  502:  nos  apartamos  pues  en 
parle  de  la  ley  Romana. 

El  ca^o  del  [irodigo  no  es  ni  en  el  orden  moral  ni  el  legal  absoluta- 
mente idéntico  al  de  los  locos  y sordo-mados,  y en  esta  diferencia  se 
funda  el  articulo  503.  El  estado  moral  de  los  segundos  es  mas  lastimo- 
so que  el  de  ios  menores,  su  desgracia  es  completa  y por  lo  coman  sin 
remedio.  Ha  parecido, pues, conforme  á los  sentimientos  de  ia  naturale- 
za y muy  útil  á estos  desgraciados  conceder  respecto  de  ellos  á los  pa- 
dres la  facultad  que  tienen  respecto  de  los  menores. 

Salvas  las  eseepciones  etc.  Es  decir,  los  casos  de  cúraduria  legítima 
del  artículo  292  y primer  párrafo  del  295,  porque  ya  be  notado  en  el 
artículo  292  á la  palabra  adviértase,  que  la  legítima  es  preferente  y es- 
cíuve  á la  lestamenlaria. 

ARTICULO  295. 

El  consejo  de  familia  nombrará  en  todos  los  casos  de  curaduría  un  cu- 
rador adjunto  , el  cual  tendrá  las  mismas  facultades  y obligaciones  que  el 
pro-futor. 

Cuando  el  padre  ó la  madre  sean  curadores  de  sus  hijos,  no  habrá  lu- 
gar al  nombramiento  de  adjunto,  y se  observará  lo  dispuesto  en  los  articu^ 
los  158  y 159. 

El  primer  párrafo  es  el  505  Francés,  505  Holandés,  428  Napolitano 
587  Sardo  , 396  de  la  Luisiana,  307  de  Vaud:  dejo  ya  observado  que 
hablan  de  liiior  y pro-tutor. 

En  todos  los  casos:  y nombraná  también  curador  á falta  del  testa- 
mentario ó legítimo;  artículo  307. 
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Cucüufo  el  padre  ó la  madre:  seria  ¡lulocoroso  en  osle  cuso  oí 
nombramiento  de  adjunto  , y se  presume  con  mas  piedad  y jusLicia  deí 
amor  paterno;  ¿será  un  cstraño  el  que  iiaya  de  vigilar  la  conduela  deí 
padre  sobre  la  )>ersona  y bienes  de  un  hijo  desgraciado?  Y lo  mismo  se- 
rá si  el  hijo  tiene  nietos:  el  abuelo  será  tutor  de  estos  sin  pro-tutor,  v 
en  los  mismos  términos  que  es  curador  del  padre. 

ARTICULO  20G. 


El  curador  de  tina  persona  que  tenq-a  hijos  menores  de  edad,  será  íam- 
bien  tutor  de  estos;  y el  curador  adjunto  hará  las  torres  de  pro-tulor. 

507  Holandés.  Esta  disposición  es  sencilla,  útil  y aun  necesaria;  eí 
curador  debe  desempeñar  todo  lo  que  estaba  á cargo  de  la  persona  su- 
jeta á interdicción  y representada  por  él:  adviértase  que  se  va  hablando 
de  los  locos,  dementes  y sordo-mudos;  en  cuanto  á los  pró<ii;i0s,  vé  los 
artículos  505  y 504. 


ARTICULO  21)7. 


Cuando  haya  de  coutiuiiV'  mmlrimoiiío  uiqun  hijo  del  (¡ue  tiene  cura- 
dor, se  acordará  por  el  consejo  de  familia  lo  que  haya  de  dilrsele  de  ios 
bienes  del  padre,  así  como  lodo  lo  conceimieute  á las  cajálulaciones  vuiiri- 
moniales;  pero,  no  con  formándose  el  consejo  y el  curador,  daidirá  eíjuz- 
qado  de  primera  inslancia,  oyendo  al  íninislerio  fiscal. 

El  511  Francés  dispone  que  todo  se  arregle  ])or  el  j)arecer  del  con- 
sejo de  familia,  coníirniándoio  el  TrilMinal  con  audiencia  del  Fiscal; 
454  Napolitano,  594  Sardo,  50S  de  Vautl  , 405  do  la  Liiisiana:  el  514 
Holandés  se  relierc  á lo  dispuesto  en  otro  lugar  sobre  el  matrimonio  do 
los  menores. 

Nom  solum  demeniis,  sed  ctiarn  furiosi  liheri  eHjuscHnque 
possunt  legitimas  conlrahcre  miplias,  tam  dote  qnain  uiiie  imptia:-- 
donalione  á curatore  e<yrum  prcestanda  , wstimalionc  , ta)nen  , cíe.: 
somete  el  señalamiento  de  la  dote  ó donación  al  prcíeclo  de  la  ciudad, 
y en  las  provincias  á los  presidentes,  poro  con  asistencia  del  curador  y 
de  los  parientes  del  furioso  ó demente.  Ley  25  , titulo  4,  libro  5 del 
Código. 

La  necesidad  del  consentimiento  del  curador  dcl  loco  ó deineníi^ 
para  que  los  hijos  de  este  conlraigau  matrimonio,  se  regui;u“á  por  lo  dis- 
puesto en  el  articulo  52;  el  curador  del  padre  es  tambiou  tulor  do  ios 
hijos  según  el  artículo  anterior. 

Nosotros  no  hacemos  necesaria  la  intervención  dcl  tribunal  ) <iel 
fií^cal,  sino  á falta  de  conformidad  entre  ci  curador  y el  consejo:  oí  celo 
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V prudencia  de  los  dos,  ruando  rsláu  acoialrs  , son  la  suíieieiite  iraiam- 
lía  para  los  intereses  del  padre  é hijo  , asi  como  para  e!  decoro  de  la 
familia,  pues  todo  esto  habrá  de  tomarse  en  consideración:  ademas,  la 
causa  de  los  malrimonios  es  favorable , y no  conviene  que  sin  absoluta 
necesidad  se.  liaban  públicos  en  estrados  los  secretos  de  las  familias:  vé 
el  artículo  50G  y también  el  1241, 

ARTICULO  298. 

La  primera  obligación  del  curado?'  ha  de  ser  cuidar  que  el  incapaz  ad- 
quiera ó recobre  su  capacidad;  y d este  objeto  se  han  de  aplicar  principal- 
men  fe  los  productos  de  sus  bienes. 

FA  consejo  de  familia  decidirá  si  el  incapaz  ha  de  ser  cuidado  en  su 
casa  ó trasladado  á un  estaMecirniento  público  : pero  no  inlervendrd  en 
esto  cuando  el  curador  sea  el  padre,  la  madre  ó el  hijo. 

Es  el  oIO  Francés  que  omite  el  final  de!  segundo  párrafo  del  nues- 
tro, jiorque  no  reconoce  la  enraduria  del  padre  y de  la  madre  sobre  ej 
iiijo  : 455  Napolitano,  595  Sai-do,  507  de  Vaud , 405  de  la  Luisiana,  y 
e!  412  ordena  ({ue  el  Juez  visite  por  si  mismo  al  inlerdicto  , cuaudo  ¡o 
estime  necesario : según  los  508  v 509  líolandeses  ai  tribunal  solo  loca 
pronunciar  sobre  el  modo  con  que  ha  de  ser  tratado  el  interdicto. 

La  ley  22,  párrafo  8 , título  5,  libro  24  del  Digeslo,  baldando  (ícf 
marido  de  una  mnger  furiosa , dispone  lo  mismo  que  nuestro  jirimer  [iár- 
rafo;  su  curador  o paricules  pueden  pedir  al  juez  que  sea  competido  el 
marido  omnem  talem  mulieris  s}(Slcntal.Íonem  sufferre  , el  alimenta 
prceslarc,  et  mcdícime  ejus  succurrere  , etnihil  pruilermitti  quee  uiari- 
tmn  uxori  adferre  dccet. 

Eu  suma,  la  obligación  del  curador  es  cu  este  caso  la  misma  del  tu- 
tor respecto  á la  persona  del  menor. 

Y como  la  mayor  desgracia  del  interdicto  es  su  lastimoso  estado 
mental,  á sacarle  y curarle  de  él  se  han  de  aplicar  primera  y princi- 
palmenle  sus  rentas,  pues  no  puede  hacerse  un  uso  mas  útil  y piadoso 
de  ellas. 

Este  encargo  ú obligación  alejará  ai  consejo  y curador  de  acceder 
á las  sórdidas  ó inhumanas  economías  que  puedan  proponer  los  presun- 
tos herederos. 

Los  producios  de  sus  bienes.  Y en  caso  de  necesidad  los  mismos  bie- 
nes guardándose  lo  dispuesto  en  el  capíln!o9. 

El.  consejo:  no  puede  darse  juez  mas  competente,  poixjiie  el  Ínteres 
del  inlerdicto  es  inseparable  en  este  caso  del  decoro  de  la  lamilia. 

Poro  no  intenumeirá  j etc.:  por  las  mismas  consideraciones  de  loen 
parecer  y delicadeza,  que,  según  el  articulo  295,  no  se  les  nombra  ad- 
j unto. 
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ARTICULO  299. 

Lo  dispuesto  hasta  aquí  en  el  presente  titulo  se  estiende  á la  curaduria 
del  pródigo  con  las  modificaciones  siguientes. 

iJasta  aquí  se  iia  Iratatlo  de  locos,  dementes  y sordo-miidos;  pero 
lo  dispuesto  sobre  eüos,  y mas  nnlablemcnlc  el  artículo  285,  es  por  re- 

üi'iiera!  aplicalib'  á los  pródiííos.  Pásese  ahora  á especificar  las  mo- 
dificaciones que  en  la  aplicación  hace  necesarias  la  diferencia  que  en 
el  ói'dea  moral  existe  renlmenle  entre  unos  v otros:  vé  lo  espiiesto  ai 
principio  del  artículo  294. 

Y fácil  es  echar  de  ver,  que  algunos  de  los  artículos  anteriores  son 
por  sí  mismos  inaplicables  á ios  pródigos;  el  artículo  281,  por  ejemplo- 
lo  del  interrogaloi’io  y facultativos  del  282  y el  298:  la  aplicación  de 
los  otros  es  la  que  se  modifica  y aclara. 

ARTICULO  500. 

La  demanda  de  inlerdicdon  por  cansa  de  prodigalidad  no  podrá  inten- 
tarse sino  por  el  cónyuge  y heredero  forzoso;  y en  el  caso  de  hallarse  esíO''^ 
en  la  menor  edad  ó en  estado  de  ¡ncapacuhid,  por  el  minislerio  fiscal , de 
acuerdo  con  el  consejo  de  familia. 

El  juicio  se  seguirá  con  c!  pródigo  , y cuando  este  no  se  presente,  el 
tribunal  le  nombrará  defensor. 

Vé  los  artículos  estrangeros  citados  en  e!  nuestro  280,  } lo  espuesto 
en  el  279  á la  palabra  pródigos:  allí  se  verá  la  singularidad  dei  Códi- 
go Holandés  cu  este  punto.  El  artículo  572  Sardo  dice: 

«Cuando  la  jirodigalidad  de  un  individuo  sea  notoria,  si  tiene  as- 
cendientes o descendientes,  ó si  viven  el  esposo  ó la  esposa,  el  aboga- 
do fiscal  podrá  por  sí  mismo  provocar  la  interdicción.» 

Entre  los  Romanos  esta  demanda  correspondía  tan  solo  á los  parien- 
tes según  unos;  otros  la  estendian  á los  amigos  , y aun  admitían  el  pro- 
cedimiento de  oficio:  y lo  mismo  se  observaba  entre  nosotros  á falta  de 
ley  espresa. 

Resulta  de  este  resúmen,  que  los  Códigos  estranjeros  (bien  hayan 
admitido  la  interdicción  absoluta  del  pródigo  , ó solamente  el  nombra- 
miento de  un  consultor  judicial)  dan  al  derecho  de  demandar  en  este 
caso  la  misma  latitud  que  en  el  de  los  locos,  dementes  y sordo-mudos; 
es  decir , la  de  nuestro  artículo  280. 

Nosotros  lo  restringimos  á los  verdaderamente  interesados , como 
los  herederos  forzosos  por  razón  de  la  legítima,  y la  muger  por  su  do- 
te, ganancias  y alimentos. 
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t‘na  demanda  de  ¡nicrdiccion  por  prodigalidad  fséase  cualseípiicra 
su  éxilog  manelia  siempre  la  rcptilacioii  del  demandado  , y le  acarrea 
ó puede  acarrear  graves  perjuicios;  sus  actos  son  eipníocos  y pueden 
íácilmenl.e  inducir  en  eri-or  : el  pródigo  mi  concepto  de  unos,  es  juira- 
mmifc  lüicra!  á los  ojos  de  oíros.  En  este  caso  no  se  ah^nie.sa  realrncü- 
(e  un  interés  púíilico , ni  aun  de  toda  la  lainilia,  pues  no  tiene  derecho 
sohn;  los  [lieiies ; el  Ínteres  es  la  uK'dida  de  ¡a  acción  , a no  Imv  mas 
t!í(íM*esad(>s  (pie  los  herederos  forzosos}'  !a  muger. 

Eli  la  menor  edad , f'ic.  He  ohservado  en  el  miícuio  284  que  el  rni- 
nisíerio  fiscal  es  el  guardiau  y defensor  nato  de  las  personas  iniseraides 
é incapaces. 


De  aeuerdo  con  el  consejo.  Por  el  decoro  de  los  mismos  menores  ó 
incapaces,  \ hasta  cierto  punto  déla  familia.  La  demanda  de  un  iiijo 
contra  su  padre  , ó de  un  cónyuge  contra  el  otro  ]»or cansa  de  prodiga^ 
h'dad,  es  cosa  iniiv  dura,  v la  necesidad  sola  pumh'  justificarla  : es  una 
verdadera  acusación,  y miando  fupiellos  física  ó Icgalmcntc  no  puedan 
espresar  su  voluntad  ¿quién  podrá  interpretarla  mejor  que  el  cons(;jo'? 

El  juicio  se  seifuirá.,  ele.  El  pródigo  puede  dcfendm'sc,  y por  (jso 
no  tiene  lugar  aqui  la  disposición  del  artículo  284;  el  uoinhramiento 
oficial  de  defensor  se  funda  en  lo  grave  ) Irasecnderital  deljiiício,  y eu 
que  habrá  jiródigos  tan  conqdetamente  rematados  (pie  no  se  curen  de 
seguirlo.  En  este  título  im\  disjiosiciones  que  al  ¡larecer  lendrian  lugar 
mas  propio  en  el  de  procedimimitos  civiles:  pero  como  este  no  existe, 
ha  parecido  convcniciili’  anticiparlas. 


AUTíCLLO  501. 


Los  actos  del  pródigo,  anteriores  d la  demanda  de  interdicción , no  pon- 
drán ser  atacados  por  causa  de  prodiga iidml,  pero  si  los  giie  han  memado 
entre  la  demanda  y la  ejecutoria,  cuando  manifieslarneiile  adolezcan  de 
aquel  vicio,  ó cuando  el  tribunal  haya  nombrado  administrador  inlertno . 

Vé  los  artículos  estran]<^ros  citados  sobre  el  segundo  párrafo  del 
nuestro  289  y lo  espucslo  mi  sti  razón. 

Desde  luego  se  echan  de  ver  las  notahles  diferenmas  entre  a yiol 
artículo  A este:  alli  piiedmi  sor  atacados  todos  los  actos  dcl  loco  ó .e- 
inmite  anteriores  á la  ejemitoila  do  interdicción,  auiupie  !o  sean  iam- 
!>im\  á la  demanda ; aqui  solo  pueden  serlo,  y mi  ciertos  casos , los  -jue 
inediaroii  entre  la  demanda  y la  ejecutoria  ; los  anteriof.es  a la  t!e:a;ui- 
í.ia  son  de  lodo  punto  inatacahles  so  prelesto  de  prodigalidad.  ¿En  que 
vendría!!  á parar  la  fe  y estabilidad  de  los  contratos,  si  pudieran  ser 
imiiuArnado.s  con  este  prete.->to  equivoco  y retroactivo?  .Nosotros  nace- 
mos jtroscrilo  la  rescisión  por  lesión  enorme:  si  hubo  dolo  (pie  dió  cau- 
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sa  al  conlrato,  esle  será  nulo  para  todos:  vé  los  arliculos  Ü88,  G95, 
yllO/K 

Cuando  manifeslamcnlc  adolezcan,  etc.  Sin  oslas  ('sc(‘))cionos  pt;- 
dria  fácilniciite  el  pródigo  hacer  de  antemano  iliisoiia  la  ejeon loria  do 
iiilei'diccion.  El  que  contra(3,  sabe,  ó debe  salior  ia  eoiidicion  del  olm 
con  trayente,  19  de  reguíis  julrs;  debió  pues  sal)er  a([uí  que  mediaba 
ya  ia  demanda  de  inlcrdiceion  ; y hurto  se  da  ai  derecho  ngoroMj  (ie- 
jandí»  subsistir  el  contrato , cuando  notoriamente  no  adolezca  de  esle 
vicio:  si  adolece,  la  mídale  es  iguidmenle  uí^loria.  Los  jiosleiiores  á la 
sentencia  de  interdicción  apelada,  aiiiujue  después  se  coníirmc,  podrán 
ser  i inpugnados. 

Pero  advierto  que  el  caso  de  esta  escepcion  será  muy  raro,  porque 
jo  común  es  proceder  al  nombramiento  de  un  adnnnistrador  intí-rino,  \ 
deslíe  entonces  todos  ios  ;ieíos  dei  jiródigo  san  nulos. 


ARTÍCULO  502. 


£l  padre  será  de  derecho  curador  dd  hijo  pródigo. 

En  los  demcLs  casos,  coresponde  al  consejo  de  familia  d nombramiem 
lo  de  curador  y dd  adjunio,  pudieudo  recaer  en  la  cuadre  del  pródigo. 

La  muger  y el  Isijo  pueden,  sin  ofensa  de  ia  piedad  y dcl  decoro, 
ser  curadores  del  marido  ó padre  locos,  según  los  artículos  292  y 295; 
¿pero  cómo  serlo  de  los  pródigos?  Esto  seria  una  escandalosa  ])crtiirba- 
cioii  de  los  respetos  naturales  en  el  hijo,  y ademas  la  discordia  en  el 
matrimonio:  vé  los  dos  artículos  citados  y el  siguiente,  Tatnpoco  se  de- 
clara á la  madre  curadora  legítima,  aumpie  pueda  serio  dativa,  ¡¡orque 
no  será  siempre  igual  su  prestigio  ó fuerza  para  contener  al  hijo  pró- 
digo. 

En  los  demas  casos  por  manera  que  no  se  reconoce  al  padre  ni  á 
la  madre  respecto  dei  pródigo,  la  facultad  que  íes  da  el  artículo  294 
respecto  de  los  locos,  dementes  y sordo-mudos. 

Recaer  en  la  madre',  ai  consejo  toca  íqirceiar  1;»  posición  jmrsonal 
de  la  madre  y dei  hijo,  y todas  las  demas  circunstancias  en  cada  uno 
de  los  casos  que  ocurran. 


ARTICULO  505. 

La  curaduría  por  prodigalidad  no  da  al  curador  autoridad  alguna  so- 
bre la  persona  del  pródigo  , y linicamente  se  contrae  d los  bienes  y obliga- 
ciones. El  pródigo  conserva  igualmente  sobre  las  personas  de  su  muger  é 
hijos  los  derechos  de  su  auloridüd  marital  y paUrna. 

En  Derecho  Romano  , que  admitió  la  curaduría  de  los  menores 
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lU*  2Ó  años,  era  líiui  especie  «ic  axioma,  cnralor  primaric  rebiis  pcr- 
soiia^  lanluviper  consequcnliam  dalur:  offkimn  ejus  in  adminúlra- 
ijone  negolioram  conslal,  no  íe  perlencce  que  el  menor  se  case  (í  no; 
el  menor  puede  hacerlo  á su  arbil.rio.  Ley  20,  Ululo  2,  libro  23  del 
Oiiieslo,  y 8,  Ululo  4,  libro  o del  Codi^^o. 

A pesar  de  esto,  ¿como  podría  negarse  que  la  curaduría,  en  el  caso 
de  locura  ó demencia,  tenia  por  objeto  ian  primario  y principal  á la 
persona  como  á las  cosas?  La  persona  del  loco  o demente  era  mas  inca- 
paz y necesiiaba  iiias  cuidados  que  ei  menor  de  catorce  años,  y aun- 
qrm  conservaba  la  patria  potestad,  ley  8,  tíUiloO,  libro  1 del  Digeslo, 
estaba  y no  podia  menos  de  estar  en  suspenso  su  ejereieio. 

En  cuanto  al  pródigo,  no  pudo  darse  ci  curador  primaria  ni  sccuu- 
dariamenlc,  ó por  consecuencia  á ia  persona.  Aqui  es  donde  con  todo 
rigor  y propiedad  teniau  lugar  las  citadas  leyes  2 y 8;  officium  curaío- 
rbs  m adminislraiione  nefioúorum  constat , caralor  solam  reí  familia- 
rix  susiinef  administrationem  : el  curador  no  podia  tener  autoridad 
sobre  la  persona  de  un  nmyor  de  edad,  y en  el  buen  uso  de  su  ra/on 
íuera  de  lo  conceniieiUe  á la  admiiiislracioii  de  sus  cosas. 

Esta  misma  doctrina  se  conserva  en  el  artíeulo,  y en  ella  se  funda 
su  diferencia  con  c!  296:  el  loco  ó demente,  no  tiene  ni  puede  tener 
voiimtad  en  aquel  estado;  debe,  pues,  su  curador  ser  tutor  de  sus  hi- 
jos menores,  y para  el  matrimonio  de  estos  regirán  ios  artículos  31 
y 32:  e!  prodi;¿o , por  la  razón  contraria,  conserva  toda  su  autoridad 
marital  v paíerna  en  las  personas,  no  en  las  cosas  de  su  muger  é lujos: 
•estos,  por  cjcmpjo,  necesitarán,  ] 
los  términos  del  articulo  31. 


ñera  casarse,  de  su  éousenümiento  en 


ARTICULO  304. 


El  curador  del  pródigo  administrard  laminen  los  bienes  de  sus  hijos 
menores  , safra  al  padre  d mufrncíp  en  los  que  lo  Icnga. 

Ve  lo  espue.sio  ea  el  antenor:  (*1  curador  administra  cuanto  aclmi- 


iiisLraba  y adminislraria  ei  pródigo 
escepcion  del  artículo  siguiente. 


libre  de  la  inlcrdiccion , salva  la 


ARTICULO  503. 


La  muger  del  pródigo  tiene  la  cidjnínistracion  de  su  dote , con  sujeción 
4 loí^ue  se  dispone  en  los  aríiculos  1563  y 1566. 

Vé  los  artículos  ({uc  se  citan. 
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ARTICULO  o06. 

En  el  caxo  del  artículo  297 , d pródigo  deberá  ser  oido  siempre  por  el 
consejo  de  familia. 

Es  muy  conforme  á ia  piedad  y al  decoro,  que  el  padre,  pr<HÍi,vo  sí, 
pero  sano  de  juicio,  sea  oido  en  él  acto  ó conlralo  mas  Í!Oj)orl!míe  de, 
la  vida  de  su  hijo  , como  son  las  capiliilaciones,  aiinlas  íjis;-  wo  verseo 
precisarneme  sobre  los  hienes  del  padre.  Este  arlicido.ó  mas  hien 
el  297,  es  una  cscepcinn  ó modilicaciori  del  124-i  del  contraio  de  ma- 
trimonio: el  couseiUimiento  dd  jiadre  j>ródigo  es  neccsai  io  para  el  ma- 
trimonio de  su  hijo,  y sin  embargo  no  lo  es  para  los  parios  ó caj)i!uia- 
ciones  matrimoniales. 


ARTÍCULO  507. 


Lo  dispuesto  para  la  luida  tiene  tambi'm  lugar  en  lodos  ¡os  casos  de 
ctiraduria , en  cuanto  no  sea  conlrario  á lo  determinado  en  csf<^  título. 

361  y 362  de  la  Luisiana,  953  Prusiano  y 506  líohuHles:  io  ¡ijismo 
se  observa  en  el  Derecho  Romano:  después  de  ios  lilulos  <i ' la  íiUefa  v 
curaduría,  traen  las  Instilueiones  en  su  tihro  primero  e!  25  v 
tes,  comunes  á los  tutores  y curadores:  unos  y oíros  son  compiaaniidos 
en  la  ley  i5,  titulo  16,  Partida  6,  con  el  nombre  común  de  guardada- 
res;  por  manera  que  lo  dispuesto  en  d mismo  y en  los  siguientes,  '^c 
entiende  de  tutores  y, curadores.  Entiéndase,  pues,  que  rige  con  los  cu- 
radores, en  términos  hábiles,  todo  el  título  octavo:  las  mismas  oidígado- 
nes  acerca  dd  inventario,  hipoteca,  administración  , cuentas,  las  nd^- 
mas  causas  de  incapacidad , escusas  y sep-aracion:  d mismo  \leredm  ú 
retribución. 


ARTICULO  "08. 


Cesando  ¿as  causas  que  hideron  necesaria  la  enradnria,  cesa  (ambiat 
esta  ; pero  deberá  preceder  declaradon  jo  dJcial  que  levanle  la  inierdiadoi^, 
observándose  en  ello  las  mismas  formalidades  que  para  establecerla. 

512  Francés,  395  Sardo,  408  de  la  Luisiana,  516  Ilolandcs,  to'j 
Napolitano. 

Tanidiu  errint  ambo  {fiiriosiis  el  prodigiis)  incurahone , quiíaniif- 
vel  fnriüsus  sanitatem,  vd  Ule  '(prodigus)  sanos  mores  receper/i^ 
Qnod  si  evencrit  , ipso  jure  desinunl  csso  iti  polcstate  enratoris.  L<\v  1 , 
titulo  10,  libro  27  dd  Digeslo. 

Solu'c  las  pol'iunum  ipso  jure  de  esta  dey,  y si  era  ó no  ucersana  j'.uc 
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va  il¡‘?tr.í’a:‘ion  ó (laci’clo  judicial  icvaiUaiido  la  interdicción,  han  dis- 
puliulo  los  interpretes.  La  aíirmativa,  adoptada  en  luieslro  artículo  y 
en  los  eslraiijcros  citados,  érala  CGmiiil,  al  [laso  que  la  mas  !ci;al  y ra- 
zonable. 

La  cosa  juziiada  es  tenida  por  la  verdad  , 207  de  rcyulis  jwis  y 
título  54,  Partida":  el  declarado  injLi.staiíU'tite  pródigo  por  el  Jue.s, 
(¡ueda  no  obstante  sujeto  á todas  las  cousecueneias  <le  ia  iiUerdiceion. 
hasta  que  obtenga  un  decrelo;  rcvoeaíario  del  primero,  ley  i6,  párra- 
fo r>,  título  10  , liliro  27  del  Digesto:  nada  es  tan  natura!  (juam  eo  í/j 
nere  quidifuc  disolvere  qtio  colligaíum  cst,  55  de  regulis  juris:  si  !.•> 
necesario  conocimiento  de  causa  y decreto  de  interdicción  para  no 
confundir,  por  ejemplo,  la  liberalidad,  (pie  es  uúa  virtud,  con  la  pro- 
digalidad, (¡ue  es  un  vicio  , debe  serlo  por  la  misma  razón  y con  un;} or 
fuerza  el  decreto  de  revocación,  jmes  ei  pródigo  puede  sinuilar  con  ar- 
tería la  enmienda  y engañar  á los  mas  prímuiNÚdos;  hn-idmente , /b  { 
qu(vsiio  esl ; por  ios  hechos  ha  de  resolverse  la  prodigalidad  ó sanidreb 
y los  iicchüs  requieren  sienijirc  conocimiento  judicial. 

Las  mismas  formalidades : las  del  arlícuio  282,  ia  audiencia  del  mi- 
nisterio liscal,  si  intervino  para  la  ialerdicciun  según  los  artículos  28 J 
y 284,  la  inserción  de  ia  sentencia  revocatoria  según  el  288;  pero  d 
inlerdielo  podrá  por  sí  solo  pedir  la  revocación  , aun  contra  la  vo/uíí" 
tad  de  su  curador,  que  en  este  caso  habrá  de  ser  parte  en  la  causa. 


AlVflCULO  509. 


El  curador  tiene  derecho  d ser  n- levado  de  la  curaduría  pasados  dirz 
años  desde  que  se  encargó  de  ella. 

Los  cónyuges , descendientes  ó ascendientes , no  gozarán  de  esk  ¿r- 
nefício. 

Es  el  508  Francés,  451  Napolitano,  401  de  la  Luisiaua,  509  de 
Vaud,  591  Sardo;  el .515  Holandés  fija  ocho  años. 

La  curaduría  no  tiene,  como  la  tutela,  un  término  cierto  para  aca- 
barse, á saber,  la  mayor  edad  de!  huérfano;  y no  es  justo  que  uno  .su- 
fra la  carga  indeíinidamenle , quizá  por  toda  la  vida. 

Los  cónijuges  ele.  Las  obligaciones  de  estos  para  con  el  desgracia- 
do, cuya  curaduría  les  lia  sido  confiada,  son  mucho  mas  estrechas  y 
sagradas  ([ue  las  de  todo  otro  pariente  ó estraño:  están  fundadas  en  ía 
naturaleza,  y nadie  puede  dispensarse  de  cumplir  las  de  esta  especie. 

Asccitdiioilcs.  Aunque  los  abuelos  no  sean  curadores  legítimos  por 
el  arlícuio  295,  pueden  haber  sido  nombrados  por  el  ]*adre  ó la  madre 
con  ai  regio  al  artículo  294,  ó por  el  consejo  de  familia.,  y podrán  .•¡et- 
io  también  las  abuelas  según  c!  número  1 , artículo  102. 

TOMO  t.  19 
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DE  LOS  AUSENTES. 

No  se  traía  aquí  de  la  ausencia  para  procedimientos  criminales:  el 
Código  de  este  nombre  proveerá  sobre  ella. 

Tampoco  se  trata  de  la  ausencia,  como  causa  de  restitución,  pues 
no  bahemos  admitido  esta  por  aquel  titulo;  y el  Dci^echo  P»omai¡o  y 
Patrio  que  la  admitían,  supusieron  en  esta  materia  liaberse  noticia  de 
la  vida  y paradero  del  ausente:  quien  deba  ser  tenido  por  tal,  en  cuan- 
to al  mayor  ó menor  término  para  la  prcscrijicion , aparece  de  los  artí- 
culos i9o4  y t9()7. 

Por  ausentes  en  el  presente  título  solo  se  entienden  los  compren- 
didos en  su  artículo  primero  ó 510.  La  ley  que  ha  provisto,  en  los  títu- 
los de  tutela  y curaduría,  á los  que  por  su  corta  edad  y otros  irnoedi- 
menlos  no  pueden  defender  sus  personas,  ni  administrar  bien  sus  co- 
sas, ha  ílebido  ocuparse  de  los  intereses  del  alísenle,  que  por  esto  solo 
se  presume  hallarse  en  la  misma  imposibilidad:  hay  tamhien  un  ínte- 
res público  en  que  las  propiedades  no  estén  por  demasiado  tiempo  en 
ci  ahamiono  é iucertidumbre. 

La  navegación,  el  comercio  y hasta  el  amor  de  las  ciencias,  lian 
llegado  á introducir  cierta  es])ecie  de  co3mo]>olilisnw : las  emigracio- 
nes á países  lejanos  en  busca  del  bienestar,  ó poi‘ las  rcvolnciones  y 
iuicrras  chiles , son  por  desgracia  muy  frecuentes. 

Es  per  lo  tanto  hoy  dia  mucho  mayor  la  importancia  de  esta  mate- 
ria que  lo  fué  en  tiempos  antiguos,  y todos  ¡os  legisladores  modernos 
se  han  apresurado  á regulari/arla.  Las  leves  son  hijas  de  las  necesida- 
(■es  de  los  pueblos':  los  antiguos  no  las  tuvieron,  ni  tan  vastas,  ni  tan 
cnérííicas  como  los  modernos. 

El  Dereclio  Romano  fué,  y no  pudo  menos  de  ser , muy  diminuto 
en  este  punto , ó por  mejor  decir,  lo  pasó  cu  silencio.  Los  autores  han 
buscado  argumentos  encontrados  de  simple  analogía  en  las  leyes  12  y 
15,  título  8,  libro  2,.  56,  título  1 , libro  7,  68,  título  2,  libro  35  de! 
Digesto;  y én  él  capitulo  7 de  la  Novela  22:  pero  de  tempore  quo  iptis 
ohsem  pro  mortuo  habendm  sit  cerli  quidquam  Romayiis  ex  Icgihns 
pefi  neqnit,  según  observa  uno  de  sus  mejores  intérpretes. 

Casi  lo  mismo  puede  decirse  de  nuestro  Derecho  Patrio.  «Si  aquel 
de  cuya  muerte  dubdan,  dizen  que  en  eslraña  é luenga  tierra  es  muer- 
to, é grand  tiempo  es  passado , assi  como  diez  años  arriba;  ahonda 
que  prueven  que  esto  es  fama  cutre  los  de  aquel  lugar  é que  pública- 
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meiUe  dizen  todos  que  es  niiierlo:»  eslo  es  lodo  lo  que  sobre  esta  iiia- 
leriase  encueiiira  en  la  ley  14-,  titulo  14,  Partida  o,  y en  la  12,  título 
2,  se  manda  dar  curador  á los  bienes  del  ausente  cuando  sea  deman- 
dado: por  lo  tanto  no  haré  en  las  concordancias  mención  de  ambos 
derechos. 

GAPITIILO  PRIMERO. 

ne  las  medida*»  provisilonale!»  en  eat^o  de 

aiii^eiieia. 

Estas  medirlas,  como  provisionales  y j)roduclo  de  la  urgencia,  duran 
hasta  la  declaración  de  la  amencia  ¡rropiamente  dicha  que  es  el  objeto 
del  capítulo  2 ; y los  electos  de  la  declaración  duran  hasta  la  presun- 
ción de  muerte,  objeto  del  capítulo  4. 

ARTIGLLO510. 


Cuando  nna  persona  desaparece  del  lugaf  de  su  domicilio  sin  dejar 
apoderado , y se  ignora  su  paradero,  podrá  el  tribunal,  en  caso  de  urgen- 
cia, y á instancia  de  parle  interesada  ó del  rmnisterio  fiscal,  nombrar 
persona  que  la  represente , en  todo  aquello  que  se  considere  necesario. 

Esto  mismo  se  observará,  cuando  en  iguales  circunstancias  caduque 
él  poder  conferido  por  el  ausente. 

112  y 222  Franceses,  7C  y 87  Sardos,  34  y 4o  de  Vaud  con  la  adi- 
ción, «Y  aun  de  oficio;»  lí8  yl28  iVapolitanos y ol9  Holandés, que  or- 
dena el  nombramiento  de  un  curador  de  los  bienes  del  ausente. 

Desaparece-,  bien  sea  p.r  razón  de  viage , ó repentinamente,  é ig- 
norándose el  motivo  déla  desaparición,  aunque  en  este  segundo  caso 
suele  ser  mas  fundada  la  sospecha  o presunción  de  muerte. 

Sin  dejar  apoderado:  j)orque  si  lo  hay  representa  al  ausente. 

Podrá  el  Tribunal  en  caso  de  urgencia.  Aunque  la  ausencia  sea 
menor  de  cuatro  años,  con  tal  que  haya  urgencia  por  atravesarse  el  ín- 
teres de  un  tercero  ó del  público;  pero  la  calilicacion  de  la  urgencia 
queda  eiUcrameiite  al  equitativo  arbitrio  del  tribunal,  y en  toda  la  ma- 
teria de  este  título  se  estimará  competente  el  del  domicilio  del  ausente, 
porque  puede  apreciar  mejor  que  ningún  otro  todos  los  motivos  y cir- 
cunstancias de  la  ausencia. 

De  parle  interesada  ó del  ministerio  fiscal : y aun  de  oficio  en  al- 
gunos casos  : en  Madrid  , por  ejemplo  , no  pueden  los  dueños  tener  sin 
uso  y cerradas  las  casas,  ley  8,  titulo  10  , libro  10,  Novísima  Recopila- 
ción, y yo  enliendo  que  esta  prohibición,  como  de  policía  y buen  go- 


292  . CONCOra)ANXÍ\S,  MOTIVOS  Y COMENTAltlOS 

hicrjíO,  debe  regir  auii  después  (Uí  |)i‘oini.i!^a(lo  el  Codigo.  Si  la  áiii,.,,!, 
dad  viera  cerrada  la  casa  d(d  ausente,  podría  proceder  de  oílcio  para 
que  la  ley  lUNiera  eumplimieiUo  : pero  eb arlieuie  bahía  de  Ti  ihunal 
esilecdr,  de  rr¿í/o/-/í/«dyííe//eí'«/. 

No  se  tiene  por  jiarte  interesada  á laque  no  asiste  un  dereeíio  cierto 
que  pueda  ser  objeto  de  una  acción  ó deinanda  eonira  ei  ans  -nte.  Los 
aereedores,  socios  y coherederos  del  ausente',  üenen  indudaldemeule: 
este  dei-vclu);  íoS:aipígos- y .parientes  no,  jiorque  el  , simple  aféelo  ó seiw 
timiento  no  crea  un  derecho,  y podran  miue'llos  eseitar  al  ininisterio 
piíblieo. 

Se  duda  si  los  herederos  presuntivos  deberán  reputai*se  interesados,, 
y podrán  instar  como  tales. 

Entiendo  que  no,  porque  su  dereeiio  á los  bienes,  en  este  primer  pe- 
ríodo de  la  ausencia,  no  pasa  de  una  esperanza;  y sugestión  directa  en. 
un  término  tan  corto  teridria  visos  de  codicia : aguarden,  pues,  que  sea 
pasado  el  término  del  arlíeulo  óio,  y esciten  entretanto  el  eeio  Fiscal 
({ue  no  negará  su  ausilio  si  lo  reclaman  consideraciones  de  interés  pú- 
blico. - . . 

Que  se  considere  necesario.  Esto,  como  la  caníicacioii  de  la  uigea- 
cia,  queda  al  prudente  arbitrio  del  tribunal,  que  según  los  casos  podrá 
proveer  á la  administración  total  ó parcial  de  los  bienes,  ó nombrar 
persona  que  represente  y defienda  al  ausente  en  un  negocio  determinado. 

Cuando  caduque  el  poder:  por([ue  desde  eiilonecs  deja  de  haber 
apoderado.  ■ : : 

AEmCLLO^H. 

En  el  caso  del  articulo  anterior  el  cónyuge  que  se  ausenta  será 
representado  por  el  que.  está  presente, 

124  Francés,  loO  Napolitano,  46  de  Vaud,  S39  Holandés,  que  eo- 
locan  esta  disposición  entre  los  efectos  de  la  declaración  de  ausencia,  y 
hablan  del  ¡caso  en  que  el  esposo  presente  opte  por  la  sociedad  legal; 
63  y 66  de  la  Luisiana.  El  Código  Sardo,  poco  favorable  á la  sociedad 
legal,  solo  permite  á la  muger,  hecha  ya  la  dcídaraeion  de  ausencia,, 
pedir  una  pensión  subsidiaria  de  los  bienes  del  marido  si  no  tiene  do 
qué  vivir;  artículo  84.  * 

Aquí  se,  establece  generalmente : los  casos  de  régimen  dotal  puro 
han  de  ser  rarísimos  fuera  de  Cataluña;  y si  aun  en  ellos  ha  de  regir  el 
articulo  292.  por, obligación  rigorosa,  ¿cómo  privar  á la  muger  déla  ad- 
ministración de  lo^  bienes  de  su  marido  ausente,  administración  (pie  en 
»el  articulo  siguiente  no  podemos  menos  de  asimilar  ala  curaduría,  y 
que  otros  Cóthgos  la  llaman  asi  espresamenlc? 

En  cuanto  al  marido  presente,  claro  está  que  continuará  adininis- 
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iramlo  los  bienes  ód  inatiMmonio,  en  confoí’lniclad  á lo  (iispítóslo  en  los 
arlículcs  60,  1276, 1333.- Aunque  no  se  a‘tiond-a  sino  á las  ventajas  de! 
mismo  ausente,  ¿,qnién  puede  dar  mayor  garantía  de  una  buena  admi- 
nistración que  el  cónyuge  que,  administrando  los  bienes  de!  ausenle,  ad- 
ministra los  suyos  propios? 

Será,  pues,  legal  y obligatoria  la  administración  de  la  iniiger  pre- 
íienfe,  alíñenos  hasta  la  declaración  de  ausencia,  porque  la  recibirá 
directamente  de  la  ley  y no  de  ios  tribunales,  y quedará  sujeto  á la 
disposición  del  artículo  siguiente:  En  Aragón  la  mnger  tiene  la  admi- 
nistración legal  de  los  bienes  de  su  marido  ausenle, 

. . i : ARTICULO  312. 


Siempre  que  d íribunal  nombre  un  representante  del  ausente,  didará 
hts  providencias  oportuna.s,  para  asegurar  los  derechos  é intereses  de  este, 
asi  como  ¡as  facultades , obligaciones  y,  remuneración  delpriiu  ero;  regu-, 
idndolas  según  fas  circunstancias,  por  loque  es.tá  prescrito  de  Jos  curádores. 

Vé  lo  es)uiesto  á las  palabras  ¿/«c  i’e  crca  necesario  de)  artículo  510. 
Como  los  casos  han  de  variar,  y no  es  jiosible  dar  una  regla  especial 
para  eado  uno,  vale  mas  referirse  al  ceioy.prudencia  dc  los  jueces  con 
encargos  é indicaciones  generales. 

El  objeto  principal  del  artículo  310  es  proteger  los  derechos  é in- 
tereses del  ausenle:  las  medidas  para  lograr  este  objeto  piietíen  variar 
seguií  los  casos;  pero  no  jiuede  negarse  que  el  uombratlo  por  los  Iri- 
bimalcs,  ílaméseje  administrador,  represeníanle,  ó como  se, quiera,  tie- 
ne mucho  de  curador , y .este  jcóncepto  es  el  qiie-  se  tVeuerda  á .ios  trir 
luinah.'s  coino  regla  para  ileiuir  el  objeto  del  artículo  menciomulo ; dejo 
ya  observado  que  algunos, Códigos  coin.o  el  de  Holamia  y la  Luisiami, 
el  Austriaeo  y el  de  Vaiid,  le  llaman  curador  y le  imponen  .sus  oliliga  - 
eioii.es  : El  Prusiano  le  llama  tufor:  la  ley  12,  título  2 , Partida  5 , man- 
da dar  guardador  (curador)  á los  bienes  del  ausente  demandado , y ci 
titulo  7 , libro  42  dej  Digesto  gs.» Ve  cair alore.  Jwnis  dan(h 
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19c  la  dcclarcieíoA  ele  Antseueia. 

E!  objeto  de  esté  Cápitulo  es  la  ausencia  legal  ó propia^nénte 
dicha,  • 

En  el  primer  cnpítülo  iio  existe  sino  una  áuséiiciá  material  y corta, 
<p»e  algunos  Códigos  califican,  no  sin  projiiedad , de  presunción  de  ai(- 
senna  : qnu''  esto  jos  tribiinalés  nd  pirov(‘eil'dui*a}Ue  áquer  período  , sino 
á lo  que  óstinién  necesárió  y en  casó  de  ui'géiieíá,  ' ■ 
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Pero  cuando  a la  desaparición  sin  dejar  apoderado  y á la  falta  ab- 
soluta de  noticias  se  airrcga  cd  trascurso  de  cuatro  anos  q cinco  , scsom 
el  artículo  31 7j  no  puede  negarse  que  se  debilita  la  presunción  de  vi- 
da, ,ó  que  por  lo  menos  hay  inccrlidumbre  !;o})rc  esta, 

¿Cómo  esplicar  racionalincnte  que  por  tanto  tiempo  baya  podido 
ei  ausente  permanecer  sordo  á la  voz  de  la  sangre,  de  la  amistad  y <le 
su  propio  iiUeres? 

La  ley  obra  sábiamcnlc  cu  regular  sus  efectos  por  las  mayores  pro- 
babilidades de  vida  ó muerte,  atendida  la  duración  de  la  ausencia,  y 
consultando  en  sus  diversos  periodos  á los  intereses  del  ausente,  á los 
de  la  sociedail  y á los  de  un  tercero. 

En  este  .segundo  periodo  saca  los  bienes  del  abandono,  y da  su  po- 
sesión á los  que  tienen  mayor  ínteres  en  su  conservación  y fomento. 

Las  reglas  qué  fijan  la  duración  de  la  ausencia  son,  y no  pueden 
iuenos  de  ser,  generales,  salvo  el  arbitrio  judicial  cuando  la  ley  lo  au- 
í jriza  para  no  juzgar  rigorosamente  por  la  sola  duración. 

AUTICLíLO  313. 


Pasados  cuatro  años  sin  haber  tenido  noticia  del  ausente podrá  de- 
clararse  la  ausencia. 

Esta  acción  solo  puede  inlénlarse  por  los  herederos  presimüvos  legí— 
limos  ó instUuidos  en  testamento  abierto,  y por  cualquiera  otro  que  lenqa 
sobre  sus  bienes  alqun  derecho  subordinado  á la  condición  de  su  muerte. 

115  Frunces  que  usa  de  !a  {lalabra  gencnca  «Partos  interesadas» 
para  intentar  esta  acción;  aunque  en  mi  concepto  debe  ser  interjirc- 
tado  por  el  líáO  que  dice  «Sus  herederos  presuntivos. » Le  siguen  el  121 
Napolitano  y 37  de  Vaud.  El  Código  Holandés  no  reconoce  osla  decla- 
ración intermedia,  sino  la  de  presunción  de  muerte:  para  inlcnlarla 
han  de  haber  pasado  cinco  años,  y el  tribunal  puede  diferirla  por  otros 
cinco,  artículos  525  y 525, 

El  artículo  lia  sido  tomado  del  79  Sardo  , suprimiendo  que  los  he- 


rederos presuntivos  y demas  interesados,  por  tener  en  ios  bienes  del  alí- 
sente algún  derecho  subordinado  ú la  condición  de  su  muerte,  hayan 
de  ser  oidos  ep  jqieio  contradi ietorio  cqu  los  herederos  legítimos;  esto 
se  practicará  por  necesidad  aumpie  no  se  mande:  los  legítimos  serán 
también  citados  cuándo  la  declaración  seq  pedida  ])or;  otros : no  b i- 
l>icndo  quien  la  pida  habrá  lugar  á lo  dispuesto  en  el  capítulo  primero. 

Podrá  declararse  la  ause.ncia.  Los  cuatro  años  vienen  a ser  cincr 


por  el  317.  . 

El  lri^),4nal7},9rfra,  pero  no  estará  obligado  á hacer  la  declaración 
de  ausencia  si  por  el  resultado  de  los  autos  descubre  alguna  causa  quq 
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lia  podido  poner  al  prestinlo  alísenle  en  la  iniposibiiidad  de  dar  noli- 
eias  suyas;  si  subsisten  todavía  las  causas  ó motivos  conocidos  de  la 
ausencia , y tanto  en  este  caso,  como  en  el  de  que  nadie  l edaine  la  de- 
eiaracion,  subsistirán  ó podrán  dictarse  las  medidas  ]trovisionaU  s <(c 
que  se  trata  en  el  capitulo  1. 

líerederos  preswUivos:  \>or  e\  derecho  [actual  y cierío  que  se  Ies 
concede  en  el  articulo  318  para  ser  puestos  en  posesión. 

En  Icslamenlo  abierlo.  La  apertura  del  cerrado  ó Sv  creio  se  ccsei  - 
va  [lara  después  de  hecha  la  declaración  según  el  artículo  518;  (odo 
lo  que  parece  coiiforitie  á la  voluutad  del  testador. 

Derecho  subordinado-,  son  los  espresados  cu  el  páüaío  5 ucl  ai 
tículo  518. 


ARTICULO  514. 


El  cónyuge  presente  podrá  impedir  la  declaradoii  de  aiisenda  (k! 
otro  cónyuge , ó egercitar , después  de  hedía  la  declaración  de  ausencAa, 
los  derechos  subordinados  d la  condición  de  la  muerte  del  ausente. 

El  cónyuge.,  etc.  Vé  lo  espuesto  en  el  artículo  511 : las  razones  son 
aquí  las  mismas. 

La  administración,  que  respecto  de  la  muger  había  sido  oliligalo- 
ria  en  el  primer  periodo,  deja  de  serlo  ya  en  este,  porque  juiedc  íií> 
oponerse  á la  declaración  de  ausencia,  y en  tal  caso  ia  posesión  y ud- 
niinislracion  de  los  bienes  se  regirán  por  e!  artículo  518:  si  la  musito 
se  opone  á la  declaración,  tendrá  que  seguir  adniinisí raudo : pero  m 
ella,  ni  el  marido  en  su  caso, qiodrán  oponerse  á la  declaración  do  la 
presunción  de  muerte,  porque  sus  efectos  son  definitivos  según  el  a;'- 
tículo  5íá5 , y el  interes  público  exige  que  los  bienes  salgan  uc  ía  in- 
certidumbre. 

O ejercitar  después  de  hecha,  ele.:  y también  podrá  pedir  ia  sepa- 
ración de  bienes  eou- los  efectos  consiguientes,  según  lo  dispuesto  en  ct 
capitulo  5 , título  6 , libro  3. 


ARTICULO  31b. 


En  el  caso  de  que  el  ausente  haya  dejado  apoderado  para  la  adminis 
tracion  de  sus  bienés,  no  podrán  los  parientes  hacer  esta  reclamación  has- 
ta pasados  diez  años  después  de  su  desaparición,  y haberse  recibido  las  dl- 
thnas  noticias . . 

121  Francés,  126  Napolitano,  44  de  Vaud  , 86  Sardo:  el  59  <K’  ia 
Luisiana  exige  para  el  caso  de  este  artículo  siete  años  desde  las  última 
noticias  del  ausente.. 
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Este  .'iríiculo  es  una  modlíicacion  razonabl;e  del  515.  Mavores  eon- 
sideraoioues  merece  el  que  ha  provisto  forinalmcnle  á la  administra- 
eioii  de  sus  hicnes  y negocios,  qc-'  el  que  los  ha  dejado  en  e!  abandono. 

El  primero  da  á entender  que  ha  previsto  una  ausencia  laiaia,  pues 
que  lia  ocurrido  á la  primera  necesidad  qfte  aqncila  trae  consiiro,  v 
se  ie  cree  por  esto  mismo  dispensado  de  mantener  eorrespondeneia  ñor 
cierto  tiempo. 

El  seguiHlo  tiene,  contra  si  presunciones  enteramente  opuestas.  De)>e 
ci  ecrse  que  esperaba  volver  muy  pronto  por  el  hecho  mismo  de  no  dejar 
ajiodcrado,  y que  ha  debido  suplir  esta  omisión  por  cartas,  desde  ([iie  lia 
visto  que  se  prolongaba  su  ausencia. 

Ajunlcrado:  aunque  el  poder  sea  por  tiempo  de  mas  ó menos  de 
diez  años;. en  este  segundo  caso,  como  en  el  de  morir  ci  apoderado  an- 
tes de  los  d’/'z  años,  solo  habrá  lugar  á las  medidas  provisionales  del  ca- 
pítulo primero. 

Pasados  los  diez  años,  la  presunción  de  muerte,  ó la  incertiduni- 
f;re  de  la  vida  de!  ausente,  prevalece  sóbrelas  favorables  al  mismo,  y 
píidrá  pedirse  la  (leelaracion  de  ausencia. 

Diez  nños',  pero  habrá  de  pasar  uno  mas  antes  de  hacerse  la  deela- 
Fuídon  según  ei  articulo  317. 

Dfí-spues  de  .sa  desaparición  etc. : para  la  declaración  de  la  ausen- 
cia legal  y propiamente  dicha  han  de  concurrir  la  desaparición  y la 
falla  absoluta  posterior  de  noticias;  aquel,  de  quien  se  tienen,  no  pue- 
de ser  declarado  ausente  ni  despojado  de  su  propiedad. 


ARTICULO  516; 


Si  el  juez  encueníra  fundada  la  redamaeioti , rem  itirá  al  Gobierno 
un  teslimonio  de  ellas  , para  (¡ue  se  anuncie  en  los  papeles  oficiales  , y se 
la  dé  la  conveniente  publicidad. 

El  118  Francés  comete  ai  Procurador  del  Rey  (Fiscal)  que  envió 
todas  las  sentencias,  tanto  inlerlociitorias  como  definitivas,  al  Ministro 
de  !a  .Justicia  para  que  les  dé  publicidad.  Le  siguen  generalmente  los 
otros  Códigos,  y aun  se  muéstran  mas  minuciosos  cu  ios  medios  de 
dar  toda  la  publicidad  posible, 

Nuestro  articulo  impone  esta  obligación  ai  .liiez , y en  ello  se  gana 
tiempo.  Por  esta  misma  consideración  y porque  la  demanda  es  el  acto 
y pieza  mas  importante.,  se  limita  á ella  la  obligación  impuesta  al  ,luez. 
Los  medios  para  la  conveniente  publicidad  se  dejan  á la  prudencia  del 
Gobierno,  es  decir , del  Ministro  de  Gracia  y .Insticia,  con  quien  no 
podrá  menos  de  entenderse  el  Juez,  sin  perjuicio  de  que  aquel  recui> 
ra  á sus  compañeros  en  lo^qiie  fuese  necesario.  El  obeto  de  esta  pu- 
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ijiiciíiiul  ps  (jiie  c!  mismo  nnsenle  haga  saber  de  si\  ó lo  hagan  otros 
cjnc  tuvieren  noticias  suyas. 

Tal  vez  habría  sido  mejor  suprimir  las  palabras.  «Si  el  juez  en- 
cuentra fundada  la  reclamación:»  yo  no  las  encuentro  en  ningún  Códi- 
g-o  , y es  tan  peligroso,  como  impropio  de  este,  dar  ó suponer  en  el 
Juez  la  facultad  vaga  de  no  admitir  ó dar  curso  á una  demanda  de  esta 
especie.  . 

ARTICULO  517. 


La  declaración  de  amencia  no  podrá  decretarse  hasta  pasado  mi  año, 
desde  (¡ue  se  anuncie  su  reclamación  en  el  papel  oficial  del  Gobierno : de— 
rreUiiia  qn-e  sea,  se  la  dará  ifjual  publicidad  (¡ue  á la  reclamación. 

El  119  Francés  dice:  «Un  año  después  (le  la  sentencia  (auto  iníer-^ 
lucutorio)  en  que  se  mande  recibir  la  información;»  ponpie  en  el  116 
^e  di>))Oí¡e  que  el  tribunal  mande  reíóbirla  por  testigos  al  tenor -de  los 
doemnentos  producidos  con  la  demanda  : siguen  ai  Francés  el  125  ^'a- 
poiitano,  82  vSardo  y 41  de  Vand. 

iXosotros  no  prescribimos  a!  tribuna)  este  ni  otros  trámites  que  pro- 
piarncnlc  corresponden  al  Código  de  prncediinienlos  civiles,  y favores 
cernes  al  ausente  con  no  computarse  en  e!  año  el  tiempo  que  necesa- 
riaiiiesite  ha  (le  mediar  entre  el  primer  auto  del  trihunal  y la  inserción 
cu  ( i paj)el  oficial  ded  Gobierno. 

A favor  de  esta  dilación  todos  los  que  tengan  ya , ó ad(|uieraii  du- 
ranl(‘  (día,  algunas  notieias  sobre  la  existencia  de!  ausente  y este  mismo, 
podi'áu  darlas  al  tribuna!,  y (bisconcfírtar  las  intrigas  de  la  malíi  fé  y 
dt*  ía  codicia.  Pero  ninguna  dilación  ó íérniino  se  prescribe  como  ne- 
Cí  sario  entre  la  declaración  de  ausencia  y auto  de  j)osesion  de)  artículo 
siguiente:  antes- por  el  contrario,  podrán  ir  juntos  en  una  misma  sen^ 
leneia.  ■ 


Decreiada  que  sea,  etc.  Esta  miciva  publicidad  os  también  favorable 
;d  ausente,  porque  mas  de  una  vez  contribuirá  á que  cesen  los  efectos 
«le  la  declaración  de  ausencia. 


CAPITULO  ni. 


Oe  lo(»  efeetos  de  la  cleelaraeion  de  an^neia. 

ARTICULO  318, 


Declarada  la  ausencia,  si  existe  un  te.slamenío  cerrado,  se  abrirá  á 
instancia  de  cualquiera  que  crea  tener  derecho  en  H. 

Los  herederos  lestameníarios,  y en  su  defecto  (os  (eyitimás  del  ausente 
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alíieiiipo  de  ¡a  dcsapariciou  ó de  sus  \illimas  noticias,  serán  puestos  enpo^ 
sesión  provisional  de  sus  bienes,  dando  fianza  que  asegure  las  resuílas  de 
luadministracion.- 

Los  legatarios,  donatarios,  y lados  los  que  tengan  sobre  los  bienes  dei 
ausente  derechos  subordinados  á la  condición  de  su  muerte , podrán  tam- 
bién ejercitarlos  dando  fianza^ 

120  y 125  Franceses:  en  ambos  se  liabla  tie  herederos  ))cesunli\os, 
enlendiéndose  únicíimeiUc  por  tales  á los al  menos  asi  pare- 
ce inferirse  de  los  discursos  12  , lo  y 14  al  motivar  los  meiieioiiados 
ímtícnlos;  120  y 120  Napolitanos,  42  y 43  de  Vaud,  38  y 05  de  la  Loi- 
siona;pero  en  el  64  son  preferidos*  como  en  nuestro  artículo,  bís  lune- 
deros  testamentarios  á Jos  legítimos:  el  328  Holandés  habla  de  hereibv 
ros  presuntivos  ([uc  tengan  derecho. á la  herencia  del  ausente  por  testa- 
mento ó sucesión  legítima;  y por  estoanismo  da  la  preferencia  á los  tíri- 
ineros. 


'Nuestro  artículo  es  el  84  Sardo,  que  está  en  armonia  coa  el  70  íani- 
bien  Sardo,  ó 315  luiestro. 

La  presLincioii  fundada  en  el  testamento  es  mas  fuerte  que  la  fuii- 
. dada  en  la  ley,  pues  que  esta  no  dispone  sino  para  el  caso  de  no  haber- 
dispuesto  el  hombre:  ¿y  cómo  negar  al  heredero  instituido  en  los  íiienes 
liereditarios  la  preferencia  ((ue  se  reconoce  al  legatario  en  las  cosas 
particulares,  objeto  del  legado? 

Cerrado:  porque  el  público  no  necesita  abrirse,  y se  ha  tratado  va 
de  él  én  el  capítulo  anterior.  En  la  apertura  dei  testamento  cerrado,  y 
eji  la  del  ológrafo  cuando  también  lo  sea,  habrá  de  observarse  lo  (iis- 
puesto  cu  la  sección  primera,  capítulo  3,  título  l,  libro  5. 

. Ai- tiempo  de  la  desaparición  ó de  sus  últimas  noticias:  Tanto  (Oi 
este. capítulo  cqjuo  en  el  anterior  y en  el  que  sigue,  se  atiende oonstaii- 
icincnle  á estas  dos  épocas  para  calificar  el  concepto  y derechos  d<‘  lu‘- 
redero  : la  presunción  se  retrotrae  en  lodos  los  casos  á una  de  las  dos 
épocas.. 

Puede  por  lo  tanto  suceder  que  el  que  era  heredero  presuntivo  en 
una  de  ellas,  iio  lo  sea  al  tiempo  de  hacerse  la  declaración  de  ausencia; 
y sin  embargo,  será  preferido  ó, cqneurrirá  con  el  que  lo  es  al  íiempi» 
de  la  declaración. 

.í  !8k4M»í^aii^t>s  ('pie,#b'Ü8m:po  de  ia  desaparieiou  ó de  fas  últimas  no- 
ticias, los  parientes  mas  próximos  del  ausente  eran  dos  tíos  carnales,  y 
por  lo  tanto  sus  herederos  presuntivos. 

Muere  uno  de  ellos  antes  de  hacerse  la  deelaraeion,  y deja  un  iiijo 


que  vive,  asi  edmo  el  otro  tioyai  hacerse  aquella.  Como  en  este  caso  no 
ha  lugar  al  derecho  de  representación  de  que  se  trata  en  la  sección  2, 
capítulo  i;  título  2,  libro  5,  el  lio  sobreviviente,  j)or  mas  próximo  en 
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^n’íido,  cseluiriii  á su  sobrino,  segiin  el  oruculo  755,  si  pora  la  posesión 
¡irovisiona!  (le  este  capítulo  y parala  deliuiiiva  del  siguiente  se  aten- 
diese al  tiempo  de  hacerse  la  declaraciou.  I'ero  como  se  atiende  al  lieni- # 
po  de  la  desaparición  (i  de  las  últimas  noticias,  resulta  (jue  el  tio  (fue 
murió  después,  era  ya  hered(‘ro  de!  ausente,  y trasmitió  su  derecho 
hereditario  á su  hijo,  según  el  articulo  8o(>;  de  consiguiente,  concurrirá 
este,  auiKfue  mas  remoto  en  grado,  con  su  tio. 

Serán  pnrMos  en  posesión  provisional:  porrjuc  se  presume  que  nadie 
cuidará  mejor  de  los  bienes  que  el  que  tiene  una  esperanza  fundada  de 
que  llegará  á ser  propietario  de  los  mismos.  Los  dereclios  y obligacio- 
nes que  lleva  consigo  esta  posesión,  se.csplicau  en  los  dos  últimos  artí- 
culos de  este  capítulo  y en  el  531 . . 

La  ley  loma  en  este  caso  las  mismas  precauciones  y exige  las  mis- 
mas formalidades  que  si  se  tratara  de  uii  secuestro  ordinario  y confiado 
á un  cstraño.  Puesta  por  el  ausente  en  la  necesidad  de  desposeerle,  pa- 
rece no  hacerlo  sino  con  sentimiento,  y se  arma  contra  la  codicia  é ¡n- 
iidelidad  con  formalidades  que  uo  pueden  ser  eludidas:  inventario  y 
lianza. 

Los  legatarios , etc.  La  misma  presunción  de  muerte  ó incertidum- 
bre  d(',  la  vida  dei  ausente,  qne  favorece  á los  herederos,  y la  del  mejor 
cuidado  (ic  los  hiciies,  ohraii  á favor  de  los  legatarios. 

Ademas,  la  adminisiracion  de  esta  espí'cie  de  hienes  seria  onerosa 
para  los  herederos,  purs  tendrían  siempre  que  restituirlos,  ó al  ausente 
si  se  jiresenta,  ó á los  h'gatarios  en  caso  contrario. 

Donatarios:  cuando  <d  ausente  y donador  se  reservó  el  usufrueto  de 
la  cosa  donada,  artículo  958. 

Y todos  los  que  tengan,  ele.  Como  cuando  el  ausente , lejos  de  ha- 
ber donalo,  es  donatario  del  usufructo  de  una  (inca,,  y otro  lo  es  de  su 
propiedad:  lo  mismo  se  observará  cuando  el  ausente  sea  usufrnctuario 
por  cualquier  otro  título,  pues  que  la  consolidación  del  usufructo  con 
la  propiedad  está  subordinada  á la  condición  de  la  muerte  de  aquel, 

AílTICLLO  519. 


Si  no  pudiere  ser  dada  la  fianza  requerida  en  el  (irlieitlo  anterior,  po- 
drá el  trilnmal,  según  las.  circunstaricias  , exigir  la-  garantía  que  tenga 
por  conveniente.  . ■ ■ ^ ’ 

Es  e-l- 85  Sardo;  esta  fianía  e.s  legal ; por  consiguiente  habrá  lugar 
en  ella  á lo  dis[>uesto  para  todas  las  de  su  especie  en  el  capítulo  4 , tí- 
tulo 17,  libro  5.  : 

La  prudencia  y rectitud  de  tos  tribunales,  el  encargo  que  se  les  hace 
de  asegurar  los  derechos  é intereses  del  ausente  en  el  artículo  512,  y ía 


intt*rvftnj*foin  flí^l 
mor  de  abiiso  «H 
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miiiíslerio  fiscal , según  el  artículo- 555,  alejan  todo  le- 
la aplicación  <ic  csie  articulo. 


ARTICULO  rm. 


Lós  der<^c}¿os  y ohíiff aciones  del  que  ha  obtenido  la  posesión  pro ci~ 
sional  de  los  bienes  del  ausénte,  se  reqnlan  por  los  del  cAirador  de  (os 
bienes  del  inclqyá^;  siipiiéndpse  la  intereencion  del  consejo  de  fainilia 
por  la  aprohUcion  jwlicial, 

Ve  lo  cspueíilo-  ai  articulo '519 con  el  que  guarda  conformidad. 
Aun  los  Códigos  qué;  como  el  Francés,  no  admiten  espresaineiite  el 
nombramiento  de  curador,  vienen  á admitir  sus  electos  prescriliiendo 
la-fianza  é-iuvciitario,  comparando  la  posesión  provisional  al  depósito 
edu  la  facultad  de  administrar  y eonsi^niieule  resjionsabilidad  , pept 
prohil)iéntb>  da  enagcnacion  ó hipoteca  de  los  inmuebles. 

'■'  Supliéndose  la  intervención  del  consejo  de  familia,  ele.  La  posesión 
}>imisional''durara  mas  (le  una  vez  hasta  ios  treinta  .años  desde  la  <h\s- 


aparieion  del  misenle,  o de  sus  últimas  noticias.  En  tan  largo  p('rio(ío 
pueden  ocurrir  casos  que- eseedan  la  esfera  y faeulladcs  de  la  simjiie 
administéacion;  por  ejemplo,  la  euagenaíúon  de  inmuebles  por  causas 
ih  absoluta  neeesklad,  ó evidente  utilidad  ,,  arlí(Uilo  ’22d,  y la  euiudu- 
laa  se  gobierna  por  las  mismas  reglas  qne  la  tuiela,  articulo  507. 

■ Era  necesario  ocurrir  á estos  casos  omitidos  en  el  Código  Fi'auce.s, 
y aun  en  los  que  admiten  espresameiitc  el  .nombramiento  de  curador. 
'■  La  inlervcnGion  dcl  consejo  de  familia  no'  podía  tener  lugar  aquí, 
pues  nadie  tiene,  o se  jiresume  tener  mayor  interés  en  la  coaserviicion 
de  los  bienes  del'  ausente  que  el  (jue  ha  obtenido  su  posesión  provisio- 
nal: la  intervención  fisenl  y la  aprobación  judicial  son  las  únicas  garan- 
lias  pósibles  á favor  del  ausente^  como  se  ha  adoptado  para  otros  casos 
en  ios  artículos  158  y 1566. 


ARTICULO  521. 


Si  el  ausente  se  presenta  ó se  prueba  su  existencia  antes  de  decla- 
rarse la  presunción  de  su  muerte,  le  set'án  entregados  los  bienes  con 
deducción  dei quinto  de ^us  frutos  y rentas,  que  quedará  ti  beneficio 
del  que  ha  tenido  la  posesión  provisional. 

Él  artículo  127  Francés  ordena  que  sedo  se  restituya  el  quinto  de 
las  refitas;  si  reaparece  antes  de  cumplidos  quince  años  de.sde  su  des- 
aparición, y la  décima,  si  reaparece  después:  le  .siguen  el  154  Napoli- 
tano-y el  49  dé  Valí  dv' 

Según  el  69  de  la  LuiSiana,  «De  los  ciheo  primeros  años  se  han  de 
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roslituir  ios  dos  k'i'dos  do  his  i'ciilrts;  de  los  cinco-  sigaienXes  la  :ini(ad; 
lie  los  cini'o  años  sidisigincnles,  el  tercio.»  . 

Según  el  90  Sardo,  «Los  ascendienies  , doscemlieuies.y el  cóuyoi>e 
leí  ausente  no  resliUiven  nadarlos  j)arienlcs  ha.sta  el  cuarto  grado  in- 
'líisive  deben  restituir  la  cuai'ta  parte  de  las  rentas,  si  e!  ausente  rea- 
parece antes  de  cumplirse  (juince  años  desde  su  desaparición,  y la  dé- 
■ima,  si  reaparece  después.» 

Los  ¡larienles  mas' lejanos  y los  liercderos  cstraños  restituyen  la  mi- 
'Mil  en  el  primer  caso,  y solamente  el  ffuintoeii  el  segundo. 

La  única  ra/on  íjuc  se  da  para  jiistitiear  la  diferente  graduación  en 
la  parle  restituible  por  el  mayor  ó menor  número  de  años  de  ausencia 
no  satisface. 


E!  peso  de  la  administración,  se  dice  en  el  discurso  15  francés,  se 
liarcá  mas  pesado  á medida  que  se  lleve  por  mas  tiempo. 

Pero  lo  lleva  el  que  lo  ha  pedido  por  interesado  en  la  conservación 
y fomento  de  los  bienes.  ¿Y  es  cargo  admiiiLstrar  con  la  recompensa 
'le  cuatro  quintos  ó un  80  por  100  de  }as  rentas,  según  el  artículo  Fran- 
CC.S,  aun  antes  de  los  quince  años? 

Nosotros  habernos  rechazado  la  graduación  y reducido  la  recom- 
pensa á un  20  por  100,  que  es  vez  y mialia  mas  del  máximo  que  piu'de 
señal ar.se  al  tutor,  según  el  artículo  2o5  , y el  tutor  nada  espera  en  los 
bienes  del  menor , ni  ha  pedido  la  tutela,  y esta  es  carga  mas  pesada. 


CAPÍTULO  IV. 


De  la  de  la  uiuerle  del  aiifseuie» 


ARTÍCULO  522, 


Pasados  treinta  años  desde  la  desaparición  del  ausente,  y desde  que 
se  recibieron  las  últimas  noticias  de  él , ó ciento  desde  su  nacimiento , el 
tribunal , á instancia  de  las  partes  interesadas  , declarará  la  presunción 
de  mueríe. 

129  Francés  que  cuéntalos  treinta  años  desde  la  posesión  provi- 
sional, ó desde  que  el  cónyuge  presente  entró  en  la  administración  de 
los  bienes  del  ausente:  le  siguen  el  155  Napolitano ¿ 51  de  Vaud,  93 
Sardo,  71  déla  Luisiana  y 540  Holandés. 

Se  ve , pues,  que  iiucstfo  articulo  acorta  en  cinco  anos  el  térniino 
de  los  Códigos  citados,  porque  cuenta  para  los  treinta  ¡os  cinco  que 
deben  correr  para  hacerse  la  declaración  de  ausencia,  y aquellos,  no. 

Las  razones  que  se  dan  para  justiriear  el  término  de  treintay  cinco 
años,  justifican  igualmente  el  de  treinta.  Cuando  a pesar  del  trascui'so 
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(lo  t;m  largo  tiempo  y de  la  publicidad  prescrita  en  ei  articulo  516  no 
lia  podido  liahersc  noticia  alguna  de  la  existencia  del  ausente,  la  pre- 
sunción do  muerte  adquiere  su  máximo  de  Cuerza,  y debe  prevalecer 
sobre  la  de  vida:  Id  contrario  seria  un  suceso  verdaderamente  eslraor- 
(línario. 

Por  otra  parte  interesa  á los  herederos  presuntivos  que  se  fije  al  fin 
su  suerte,  é interesa  tamliien  á la  sociedad  (pie  los  bi(mes  entren  en  li- 
bre eirculaclon,  salvando  su  propiedad  de  la  ineertidumbre. 

Véanse  las  leyes  Romanas  que  he  citado  simplemente  en  calieza  d(' 
este  título,  y la  14,  título  14,  Partida  3,  que  be  copiado:  el  térniino  d(“ 
diez  años  que  esta- señala,  es,  á iio  dudar,  corlo  en  demasía:  en  Derc 
cho  Romano  liay  vacio  y completa  ineertidumbre;  según  la  ley  5G,  lí- 
Inlo  1 , libro  7 del  Digeslo-,  el  tiempo  de  cien  años  jum  viUa  l-oiujcevl. 
iinminis  csí:  según  la  Novela  22,  caju'tulo  7.  Si  incerlum  sil  ulnunsur 
parest,  an  non  f/tiai  ad  hostes  persona  devenilj  posl  (iiiiníinenuun:: 
sive  viro^  siv€  mulieri , nubere  licebit  sitie  pcriculó;  aunque  esto  se 
revocó  por  la  Novela  o5  del  cm])erador  León : esta  cuestión  no  })uede 
suscitarse  entre  nosotros  , artículos  48  y 89. 

O ciento  desde  su  naciinieuio:  la  ley  Romana  citada  que  lijó  este 
término  de  la  longevidad,  lo  aplica  á la  duración  del  usulrncto  consti- 
tuido á favor  de  un  municipio.:  vécl  artículo  4611,  y los  motivos  j)ür  qué 
allí  la  recliazamos:  los  mismos  obran  aquí,  y aun  con  mayor  eiiergia 
para  admitirla. 

Siendo  estos  de  orden  é interes  público,  el  cónyuge  presente  (¡iie 
administra  por  haberse  opuesto  á la  declaración  de  ausencia,  no  po- 
drá impedir  la  de  la  presuneion  de  muerte. 

ARTICULO  523. 

Hecha  la  declaración  de  que  trata  el  articulo  arderior  se  joihUcani 
el  testamento  del  ausente  , si  no  estuviere  ya  publicado  d virtud  de  lo  dis^ 
puesto  en  el  articulo  5l3;  se  dará  la  posesión  definitiva  de  los  bienes  á 
sus  herederos  presuntivos  al  tiempo  de  la  desaparición , ó de  las  últimas 
noticias^  sin  fianza;  y quedará  cancelada  la  que  se  hubiere  dado  á virtud 
del  aríí'cMÍo  318. 

También  se  dará  la  posesión  á los  demas  interesados  comprendidos 
en  el  articulo  MS. 

Los  mismos  eslrañjeros  citados  en  el  anterior:  el  528  Holandés  exige 
fianza. 

Siii  fianza:  y quedará  cancelada , etc.:  porque  de  otro  jnodo  la 
fianza  seria  sempiterna  en  ambos  casos,  á no  probarse  la  certeza  de  ia 
muerte  de!  ausente.  Ademas  de  que  la  posesión  definitiva  da  el  derecho 
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de  propiedad  ó dominio,  aunque  resoluMc,  rospcclo  de  los  mismos 
que  la  han  obtenido  en  ei  caso  de  los  dos  artículos  siguientes. 

ARTICULO  524. 

Ofando  se  pruebe  la  muerte  del  a úsenle,  se  defiere  su  herencia  á los 
que  dehieron  heredarle  en  aquella  época  : el  poseedor  de  los  bienes  here- 
ditarios deberá  resiílnirlos , reserrayido  el  quinto  de  los  frutos  corres^ 
pondientes  á la  época  de  ¡a  posesion  provisional ; y el  todo  de  ellos  desdé 
que  obtuvo  la  posesión  definitiva. 

130  Francés,  136  Napolitano,  94  Sardo,  qne  añade  para  mayor 
espresion:  «Herederos  legítimos  o testamentarios,  ó á sus  sucesores;» 
62  de  Vaud,  641  Holandés,  72  de  la  Luisiana.  ■ 

Probada  la  nuierte  dei  ^úsenle,  las  cosas  entran  en  su  orden  natural, 
y tiene  aplicación  el  articulo  360;  el  artículo  522  habla  de!  caso  en  que 
es  incierta  la  existencia  del  ausente.  Puede  in\iy  bien  acontecer  que  los 
llamados  en  este  caso  á heredar  no  sean  ios  mismos  que  han  oI)tenido 
la  posesión  delinitiva:  ei  alísenle  puede  haber  muerto  después  de  esta, 
y aun  antes  de  haberse qiedido  la  simple  declaración  de  ausencia. 

Heredarán,  pues,  los  que,  según  el  citado  artículo  330  , debían  he- 
redarle, y si  fallecieron  después,  entrarán  sus  sucesores,  á quienes  se 
trasmitió  este  derecho. 

En  el  ejemplo  que  he  puesto  al  comentar  el  artículo  318,  probán- 
dose que  el  ausente  murió  habiendo  ya  muerto  uno  de  sus  líos,  el  so- 
breviviente de  estos  eseluirá  por  mas  próximo  al  hijo  del  prcmueiTo,  por- 
que vivmíis  milla  ktvredil'as  est-;  ley  1 , título  4,  libro  18  del  Digeslo; 
el  tio  no  habla  heredado;  no  pudo,  pues,  trasmitir  ú su  hijo  un  dere- 
cho que  aún  no  había  adquirido:  nemo  plus  commodi  heredi  suo  relin- 
qiiit,  quam  ipse  kabuit , 120  de  rcgiilh  juris . 

Deberá  restituirlos.  El  artículo  habla  con  todos  los  que,  á virtud  de 
lo  dispuesto  en  los  313  y 523,  hayan  sido  puestos  en  posesión,  provisio- 
nal ó definitiva,  y también  con  el  cónyuge  presente  , que  á virtud  del 
314,  se  opuso  á la  declaración  de  ausencia,  y administra  al  probarse  la 
muerte  de!  ausente. 

El  quinto  en  conformidad  al  artículo  321. 

El  lodo  de  ellos.  En  esta  parte  concuerda  el  artículo  con  los  estran- 
jeros  citados  en  el  321. 

He  observado  en  el  articulo  323  que  la  posesión  definitiva  trasfiere 
el  derecho  de  propiedad,  aunque  resoluble;  y la  adqui.=icioi)  de  los  fru- 
tos por  entero  es  una  consecuencia  de  aquel  derecho. 

Qui  aulore  judive  comparavit  honac  fidei  possesor  est  y 137  de  re- 
gulis  juris;  hay,  pues,  en  el  presente  ca.so  buena  fé  con  título  y con- 
cepto de  propietario. 
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a- 

fió , 


. AUTIGULO  52o. 

Sí  el  ámenle  se  présenla  , ó se  prueba  su  existencia,  recobrará  sus  bie- 
nes en  el  estado  que  lemjan  , el  precio  de  los  enagenados  ó los  adquiridos 
con  el  mismo  ^ pero  no  podrá  reclamar  frutos  ni  rentas. 

152  Frunces,  158  rsapoiitaiio,  9G  Sardo,  54  de  YauiS  y 74  de  l-x 
Luisiana. 

Cesando  la  causa,  que  es  la  ausencia,  deben  cesar  sus  efeclos. 

Este  artículo  supone  el  caso  de  haberse  dado  la  posesión  ueriu!fi\a;, 
Ú no  se  liabia  dado  mas  ({ue  ¡a  provisional,  el  ausente  recoljrará  todos 
sus  bienes,  corno  qne  no  pudieron  ser  enaíicnados , y los  IViitos  deducid 
do  el  quinto. 

En  el  estado  que  tengan  : aunque  hayan  sido  deteriorados  |»or  íie- 
cho  y culpa  del  poseedor  en  definitiva,  aunque,  por  ejenipio,  haxo 
demolida  un  ecníicio:  vé  los  artículos  454  y 1895. 

El  precio  dé  los  enagenados:  sea  que  aun  se  deba  ó haya  sido 
gado,  porque  en  este  segundo  caso  se  ha  enriquecido  el  que  lo  reeií 

Las  mismas  razones  de  Ínteres  y de  orden  público  oliran  para  soste- 
ner las  enagenaciones  hechas  por  titulo  lucrativo,  aunque  nada  jierciha 
en  este  caso  el  ausente. 

Si  el  poseedor  dotó  con  los  bienes  del  ausente  á persotui  i\  (juien  es- 
taba obligado  á dotar,  según  el  artículo  12G9,  deberá  abonar  una  cniui.. 
dad  igual  al  ausente,  porque  se  enriqueció  conservando  en  sus  prapios 
bienes  lo  que  de  otro  modo  habría  salido  de  ellos:  en  suma  pagó  una 
deuda  suya  con  los  bienes  de  aquel. 

El  precio  de  los  enagenados  , etc.:  dcs’piies  de  la  posesión  defiiníí- 
va:  el  interes  del  ausente  cede  al  público;  ha  de  haber  un  lérnúno  para 
que  la  propiedad  salga  absolutamente  de  la  incertiduinbre:  el  daño  que 
sienta  el  ausente,  impúteselo  á sí  mismo:  su  silencio  por  50  y mas  anos 
no  pudo  menos  de  ser  voluntario. 

Cuando  se  pruebe  la  existencia  del  ausente  sin  presentarse  es'o,  por 
sí  ó por  apoderado  , cesará  la  posesión  provisional  ó definid  va,  y se 
proveerá  en  caso  de  urgencia  á la  administración  ú otras  medidas  i?ra- 
vi.sionalcs  del  capítulo  1. 

ARTICULO  52G. 


La  prescripción  de  la  acción  hereditaria  de  los  h ijos  y dcsecíuliin^ 
ies  de t ausente  no  corre  sino  desde  el  día  en  que  recae  la  dcclarumm 
(le  que  trata  el  ariículo 

153  Francés,  97  Sardo,  75  de  la  Luisiana,  159  iNapolitano : c!  :>.> 
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(le  Vuu.l  limila  cslu  acción  ú diez  años  desde  (|ue  se  dio  la  posesión  de- 
llüiliva. 

Al  ausente  no  puede  oponerse  la  prescrip(Mon , porcjue  ia  presunción 
de  muerte  cede  á la  realidad  contraria,  y no  se  puede  heredar  al  qiuí 


vive. 


En  este  artículo  se  da  por  supuesto  c(ue  era  desconocida  la  existen- 
cia de  los  liijos  y descendientes  a!  hacerse  las  declaraciones  de  ameiiv/ui 
y presimcion  de  iniierle;  pues  de  otro  modo  ellos  hahrian  sido  puestos 
en  posesión  por  lo  preferente  de  su  título:  ia  existencia  de  los  hijos 
puede  ser  mas  fácilmente  desconocida  , si  el  ausente  los  liiibo  dcspiie> 
de  su  desaparición. 

Vé  ios  artículos  85o,  Dio,  l9o3  y IDGh. 

Guando  quiera  que  haya  muerto  ei  ausente,  le  han  sucedido  sus  hi- 
jos y dcísceudientcs  cu  la  propiedad  y posesión  de  sus  bienes,  arlícii'kis 
o54  y 761;  mas  por  ignorarse  su  existencia  á pesar  de  los  treinta  años, 
por  lo  menos,  trascurridos  hasta  la  declaración  áe  presunción  de  maerie, 
se  ha  dado  al  (inpor  decreto  judieial  la  posesión  dcíinitiva  á otros,  que 
desde  este  momento  comen/aron  á poseer  con  todos  los  requisitos  ne- 
cesarios para  la  prescripción,  justo  título  , buena  fé,  animo  el  cffecin 
dominii,  hasta  el  punto  que  las  enageiiaeiones  posteriores  subsistirán, 
aun  cuando  reaparezca  el  mismo  ausente. 

Eli  el  Diccionario  no  hay  reaparecer  ni  reparecer-,  he  usado,  no  obs- 
tante, el  primer  verbo  por  la  brevedad  , y porque  no  habrá  uno  solo 
que  no  me  entienda. 

Desde  este  momento,  pues,  deiic  comenzar  á correr  la  prescripción 
de  los  treinta  años  contra  los  hijos  y descendientes,  porque  toda  accio;; 
y derecho  están  sujetos  á la  prescripción;  y unidos  estos  treinta  años  ó 
ios  otros  treinta  que  han  de  mediar  hasta  la  declaraeion  do  presuncihai 
de  muerte,  según  el  arlíeulo  522,  jiisiiíiean  mas  esta  prescripción. 

Escusado  es  decir  que  los  hijos  y descendientes,  en  el  jcaso  de  com- 
parecer antes  de  completarse  la  prescripción  , quedan  sujetos  á las  dis- 
posiciones de!  articulo  anterior  respecto  del  ausente. 

Aun  cuando  conste  que  el  ausente  murió  antes  de  la  posesión  defi- 
nitiva, término  correrá  desde  esta,  y no  desde  la  muerte,  porque 
hasta  darse  la  posesión  definitiva,  los  hijos  y descendientes  fueron, 
según  lo  arriba  dicho,  verdaderos  poseedores. 

El  arlíeulo  1931  corta  la  cuestión  de  llogron  sobre  si  corre  aquí 
contra  los  hijos  lueaores. 


TOMO  I. 
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CAPITULO  V. 

los  efectos  €le  la  ansencia  eelali^  anuente  á 

los  filereclios  eveiiiliatties  del  aissesate. 

ARTiCDLO  o27. 


Cualquiera  que  reclame  un  derecha  'perlcner.ienlc  á una  persona^ 
cuya  exisLencia  no  esté  recor  mida,  deberá  probar  que  esie  individuo 
existía  en  el  tiempo  en  que  era  necesaria  su  existencia  para  adqui- 


rirlo. 

to5  Francés,  99 


Sardo,  G6  de  Vnnd,  545  Holandés,  141  Napoli- 


tano. 


«Ei  ineumhit  omis  probandi  qui  dicií  , í?oj?.  Ley  2, 

título  5,  libro  22  del  Digoslo,  y las  1 y 2,  títvilo  14,  Parlida  5,  «Natu- 
raimcnie  pertenece  la  prueba  al  di  mandador:: » «Regla  cierta  de  de- 
recho es,  qnc  la  parte  que  niega  alguna  cosa  en  juicio,  non  es  tenndo 
de  la  provar.» 

Cuya,  existencia  nn  está  reconocida-,  es  decii*,  á nn  ausente  en  el 
sentido  que  se  da  á tal  alabra  en  este  título,  y en  el  articulo  898;  en 
los  8GH  y sic  iienies  tiene  la  signitieacion  conuiu  y natural.  Un  ausente 
nopirde  s;  reputado,  ni  como  vivo,  ni  como  muerto;  el  (pío  tenga 
intere.-i  en  ser  colocado  en  uno  de  estos  dos  casos  , debe  probarlo. 


ARTICULO  528. 


Si  se  abre  una.  herencia  , á la  que  sea  Ikmado  nn  individuo  cu- 
ya exisfencia  no  está  reconocida,  entrarán  csclusivamente  en  ella  los 
que  debían  ser  coherederos  del  ausente,  ó suceder  por  su  falta  ; pero 
deberán  hacer  inventario  de  los  bienes  que  reciban  , debidamente 
citado  el  ministerio  fiscal. 

13G  Francés,  142  Napolitano  , 77  de  la  Luisiana,  540  Holandés;  el 
57  de  Vaud  exije  que  los  que  entren  á heredar  den  fianza  de  restituir 
los  bienes  si  llega  á ser  necesaria  la  restitución:  el  100  Sardo  añade: 
«Sin  embargo,  los  descendientes  del  mismo  serán  á representarle,  como 
si  realmente  hubiera  muerto,  en  ios  nsosy  según  las  reglas  de  lurepre- 
scntacion  en  el  título  de  las  herencias:»  esta  adición  de!  artículo  Sardo 
va  también  sobreentendida  en  nuestro  artículo  y en  todos  ios  citados 
como  consecuencia  necesaria  de  su  t "píritu  y letra. 

Este  articulo  no  es  mas  que  un  ejemplo  y aplicación  de  la  regla 
asentada  en  el  anterior. 
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Un  padre  muere  con  dos  hijos,  uno  de  ellos  ausente  presunto,  ó ya 
declarado  ausente,  y deja  dos  millones;  el  hijo  presente  heredara  todo. 

El  hijo  ausente  no  tenia  hijos,  y aparece  un  testamento  suyo:  el 
heredero  instituido  no  podrá  reclamar  un  millón,  probando  que  el  au- 
sente vivía  cuando  murió  el  padre. 

Si  quedaron  hijos  ó descendientes  del  ausente  heredarán  con  el  tío 
al  abuelo  por  derecho  de  representación,  según  el  artículo  734. 

ARTICULO  329. 


Lo  dispuesto  en  los  dos  artículos  anteriores  se  entiende  sin  perjuicio  de 
ías  acciones  de  petición  de  herencia  y de  otros  derechos  de  que  podrán  usar 
el  ausente  ó sus  represenUmtes  ó causa-habientes , y no  se  estinguirdn  sino 
por  el  lapso  del  tiempo  fijado  para  la  prescripción. 

157  Francés,  78  de  la  Luisiana,  38  de  Vaud,  347  Holandés,  145 
rs'apolitano , 101  Sardo. 

La  ley  no  admite  al  ausente  porque  pudo  haber  muerto  antes  de 
abrirse  los  derechos  eventuales,  y no  lo  esclnye  absolulameiUe,  porque 
pudo  vivir  entonces  , y de  consiguiente  adquirirlos. 

Si  el  ausente  se  presenta  podrá  reclamarlos:  este  mismo  derecho 
tendrán  sus  represenUmtes  ó causa-habientes,  si  prueban  que  aquel  vi- 
vía en  la  época  mencionada. 

Pero  este  derecho,  respecto  del  uno  y otros,  estará  sujeto  como  to- 
dos los  dereclios  y acciones  á las  reglas  ordinarias  de  la  prescripción, 
que  comeiizaiá  á correr  desde  su  nacimiento  ó adquisición;  si  se  trata, 
por  ejemplo  , de  niia  petición  de  herencia , que  es  el  caso  del  arliciilo 
anterior,  se  prescribirá  por  el  lapso  de  50  años,  á contar  desde  la  muer- 
te de  aquel  á quien  se  pretende  heredar. 

Sus  representantes:  universales. 

Causa-habientes:  sus  legatarios  y acreedores  para  el  pago  de  sus 
mandas  y créditos,  probando  la  existencia  del  ausente  al  abrirse  la  he- 
rencia: vé  el  artículo  851. 


ARTICULO  350. 

Los  que  hayan  entrado  en  la  herencia  harán  suyos  los  frutos  per- 
cibidos de  buena  fé,  mientras  que  el  ausente  no  comparezca , ó que 
sus  acciones  no  sean  ejercidas  por  sus  representantes  ó causa-ha- 
bientes. 

158  Francés,  144  Napolitano,  102  Sardo,  39  de  Vaud,  80  de  la 
Luisiana. 

Harán  suyos:  conforme  á la  regla  general  dcl  artículo  429,  y ,á  lo 
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ílispuesto  en  el  o28:  hay  posesión,  justo  Ululo  y buena  fé,  al  menos 
presunta,  mientras  no  se  pruebe  que  los  iiereileros  saj)ian  la  exislcneia 
del  ausente : vé  lo  espueslo  en  el  dicho  articulo  á las  palaliras 
buena  fé. 

CAPITULO  YL 

Difspoisicioiiefi»  gciicralet^. 

ARTICULO  551. 

Los  que  obtengan  la  administración  ó posesión  de  los  bienes  del 
ausente  y pi  ovisional  ú dejinitivamentc.^  formaran  inventario  y le  repre- 
sentarán enjuicio  y fuera  de  él,  como  demandante  y demandado. 

154  Francés,  140  Napolitano,  98  Sardo,  7G  de  la  Luisiana,  510  y 
535  Holandeses , 48  de  Vaud, 

Adminislracio7i‘.  bien  sea  la  legal  del  cónyuge  presente,  por  los  ar* 
lículos  511  y 514,  bien  sea  la  provisional  á virtud  de  ios  510  y 518,  si 
asi  lo  ordenare  el  tribunal: 

Inventario:  de  necesidad  en  todo  el  que , aun  evenlualmente„ 

queda  sujeto  á la  restitución  de  l)iencs  incluso  al  cónyuge. 

y le  representará,  etc.:  Esta  medida  lavorable  á los  ausentes  lo  es 
loclavia  mas  á los  terceros  presentes,  cuyos  derechos  y acciones  contra 
los  primeros  no  debían  quedar  en  suspenso  por  la  ausencia  que  es  casi 
siempre  un  hecho  voluntario. 

ARTICULO  552. 

Pasados  seis  meses  después  de  la  desaparición  del  padre  ausente 
sin  haberse  recibido  noticias  suyas,  se  proveerá  de  tutor  á stis  hijos 
menores  cuando  no  exista  su  madre. 

142  Francés  con  alguna  variación  y aun  contradicciones,  146  Na^ 
polilano,  84 .y  85  de  la  Luisiana,  105  y 104  Sardos  con  la  adición  de 
que  en  caso  de  urgencia  podrá  el  consejo  de  familia  proveer  sobre  esto, 
aunque  no  hayan  pasarlo  ios  seis  meses:  el  56  de  Vaud  comete  el  noni-' 
hramienlo  de  tutor  al  juez  de  paz,  desde  el  momento  mismo  que  provea 
á la  administración  de  los  bienes  de!  ausente  por  medio  de  un  curailor. 

Seis  meses:  ha  parecido  conveniente  que  pasase  algún  tiempo  desde 
la  desaparición,  para  asegurarse  mas  déla  ausencia  antes  de  proceder  á 
una  medida  importante  y que  prohablcmciile  ha  de  durar  hasta  la  ma- 
yor edad  de  los  hijos.  Entretanto  podrá  proveerse  al  cuidado  de  estos» 
ó seírun  lo  dispuesto  en  el  artículo  174,  ó por  el  mismo  tribunal  que 
provea  sobre  la  adminisíracion,  si  los  parientes  y amigos  del  ausente  no 
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ísc  lian  hecho  ya  cargo  de  ios  menores:  ei  mismo  ministerio  fiscal  podrá 
interponer  su  celo  en  esto  según  el  artículo  siguiente  553  si  hubiese 
urgencia. 

Pasados  los  seis  meses,  habrá  lugar  á la  tutela  según  lo  dispuesto  en 
los  capítulos  5 y 4 , título  8 de  este  libro. 

Cuando  no  exista  la  madre:  y en  cualquier  tiempo  que  deje  de 
<'\¡stir  sin  haber  nombrado  tutor  leslamentario,  según  el  articulo  178, 
porque,  existiendo,  sucede  al  padre  en  toda  su  autoridad  y derechos  se- 
gún el  artículo  164. 

Lo  dispuesto  en  este  artículo  se  observará  por  paridad  de  razón 
'Cuando  el  cónyuge  tiene  hijos  de  un  matrimonio  anterior,  porque  el 
padrastro  ó madrastra,  presentes,  no  tienen  sobre  ellos  patria  potestad, 
íii  son  llamados  á su  tutela. 

ARTICULO  333. 

El  ministerio  fiseal  velará  por  los  intereses  del  ausente,  y será  oido 
en  lodos  los  juicios  que  tengan  relación  con  él , asi  como  también  pa- 
ra acreditar  la  ausencia. 

114  Francés,  78  Sardo,  120  Napolitano:  el  56  de  Vaud  pone  los 
intereses  del  ausente  bajo  la  vigilancia  del  Juez  de  paz  : vé  las  citas  he- 
chas al  310. 

La  ley  da  en  esto  una  prueba  de  solicitud  casi  paternal  hacia  el  au- 
mente. 

Encargado  el  ministerio  Fiscal  de  velar  por  los  intereses  del  ausen- 
te, podrá  pedir  al  trihunal  todas  las  medidas  convenientes  á su  conser- 
vación, particularmente  en  el  caso  del  artículo  510. 

Será  oido,  etc.  Este  és  otro  favor  de  la  ley,  porque  al  ministerio  fis- 
cal solo  hay  obligación  de  comunicar  ciertas  causas  especiales  y,  por 
clccirlo  así  , privilegiadas. 

En  todos  los  juicios:  bien  se  demande  en  su  nombre,  ó sea  deman- 
dado, y de  consiguiente  podrá,  ó no,  coadyuvar  al  ausente  según  lo  en- 
lienda  justo. 

Para  acreditar  la  ausencia:  son  los  casos  de  los  artículos  310,  315 
y 322,  como  de  mayor  ínteres  para  el  ausente  y ios  capitales  en  esta 
materia:  por  lo  mismo  son  mas  de  temer  en  ellos  las  maquinaciones 
criminales  de  la  codicia.  ■ 
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DEL  REGISTRO  DEL  ESTADO  CIVIL. 


El  Código  Francés,  que  no  vé  en  el  matrimonio  mas  que  el  contraío^ 
arregla  enteramente  su  esencia , solemnidades  y efectos  por  las  }eye$ 
civiles  bajo  la  competencia  de  la  autoridad  civil;  y por  una  consecuen- 
cia forzosa  en  su  título  2,  libro  1,  deja  la  materia  de  este  título  á car- 
go de  los  funcionarios  denominados  Oficiales  del  estado  civil:  El  Có- 
digo Holandés,  título  2 , libro  1,  sigue  al  Francés. 

El  Código  Napolitano,  titulo  2,  libro  1,  está  conforme  con  el  Frau 
ces  en  punto  á nacimientos  y dcfniiciones,  dejándolos  enteramente  á 
cargo  del  oficial  del  estado  civil. 

Respecto  del  matrimonio  declara  en  el  artículo  G7,  que  no  puede  ser 
celebrado  legítimamente  sino  en  faz  de  la  iglesia  según  las  formas  pres- 
critas por  el  Concilio  de  Trento.  Pero  la  celebración  debe  ser  precedida 
de  anuncios  ó proclamas  hechas  por  el  oficial  del  estado  civil:  si  no 
resulta  impedimento,  se  otorgan  esponsales  ante  el  mismo  oficial,  pro- 
metiendo los  desposados  que  celebrarán  el  matrimonio  según  lo  pres- 
crito por  el  Concilio  * se  le*  espiden  por  el  oficial  dos  certificaciones  de 
todo  esto:  el  Párroco  retiene  la  una,  y atestigua  á continuación  de  la 
otra  que  se  ha  celebrado  eJ  matrimonio,  con  espresion  del  dia,  etc.: 
el  oficial  lo  hace  constar  asi,  anotándolo  al  márjen  de  la  respectiva  par- 
tida: la  omisión  de  las  actas  del  estado  civil  , que  deben  preceder  a lat 
celebración  del  matrimonio,  priva  á los  esposos  é hijos  de  lodos  los. 


efectos  civiles  del  mismo. 

En  eí  artículo  189,  título  3,  priva  también  de  los  efectos  civiles  ül 
matrimonio  que  no  ha  sido  celebrado  en  faz  de  la  Iglesia  según  las  lor- 
mas  prescritas  por  el  Concilio;  y declara  que  las  contestaciones  sohve 
los  efectos  civiles  son  de  la  competencia  de  los  tribunales  ordinarios^ 

. Conviene  ver  en  los  mencionados  títulos,  y sobre  todo  en  el  5,  las 
esquísitas  precauciones  para  asegurar  la  debida  y provechosa  interven- 
ción de  la  autoridad  civil  en  la  importante  materia  del  matrimonio , siii 
rozarse  por  esto  con  las  disposiciones  del  Concilio. 

El  Código  Sardo,  título  2,  libro  1 , articulo  CO,  .se  reriere  sobre  la 
materia  de  este  título  á reglamentos  especiales , y encarga  a los  Sona- 
dos que  velen  por  la  seguridad  del  estado  civil  délas  personas. 

El  Código  de  Vaud,  artículo  16,  titulo  2,  libro  1,  deja  los  registros 
del  estado  civil  á cargo  de  los  párrocos  ó pastores:  la  torma  de  llevar- 
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los,  y las  obligaciones  de  los  pastores  y otros  depositarios,  se  arrcgíarári 
por  una  ley  particular. 

El  Bávaro  , capitulo  S,  libro  1,  los  deja  á cargo  de  ios  eclesiásticos 
sin  dar  ninguna  regla- 

E1  Auslriaco  de  procedimientos  de  1780,  capitulo  13,  lo  deja  á car- 
go de  los  eclesiásticos  de  las  dos  religiones  católica  y reíormada. 

El  Prusiano,  titulo  H,  parte  l , artículo  481  , á argo  de  los  párro- 
cos, pastores,  rabinos,  ele. 

Esta  importante  y delicada  materia  se  baila  envuelta  en  la  mayor 
obscuridad  é ineertidumbre  por  Derecho  Romano ; parece  imposible 
({ue  el  estado  civil  y los  medios  de  probarlo  no  estuviesen  sujcLos  á 
reglas  lijas,  y sin  embargo  no  se  encuentra  una  sola  ley  precisa  ó con- 
creta á esto. 


La  ley  2,  título  1 , libro  27  del  Digesto,  dice:  «Aelas  probalnr  aal 
ex  nalivilalis  scripiura  , aiU  aiiü  demoslratiombiis  t e ¡j ¿ti mis.  »-Ln.  3, 
título  i ;3  , libro  50  del  Digesto,  «/leíaíem  in  eensendo  s¡(jni¡icare  ne- 
cesse  esl; » pero  en  la  misma  se  da  la  razón,  <tqu,ia  qaibmdam  netas  trt- 
buil,  ne  tributo  onerenliir es  decir',  que  la  edad  hacia  á aigujios  n.- 
munes  del  tributo  ó censo  decapitación;  pero  ni  en  esta  lev  ni  en  otra 
alguna  se  prescribe  registros  'de  nacimientos,  ni  limita  su  prueba  á la 
escritura. 

Asi  es  que  Gotofredo  al  comentar  con  variedad  y contradicción  la 
ley  2,  título  20,  libro  4 del  Código,  que  parece  escluir  ia  sol.»  prueba 
(le  testigos  en  materia  de  ingenuidad,  se  refiere  infelizmente  á iu  men- 
cionada ley  3,  y en  el  comentario  de  esta  recurre  á pasages  liislóricos 
del  Rey  Servio  Tubo  y el  Emperador  Marco  Antonino  , el  Filósofo^  para 
suplir  el  silencio  de  las  leyes. 

Los  capítulos  4 y 3 de  la  Novela  74  prueban  que  ni  en  lo  antiguo, 
ni  después  de  ella,  hubo  registro  de  matrimonios,  puesto  que  en  mu- 
chos casos  ni  aun  necesario  era  que  constasen  por  escrito,  á pesar  de 
que  Justiniano  se  lamenta  de  la  falsedad  de  los  testigos. 

Sin  embargo,  lo  dispuesto  en  los  números  1 y 2 del  caju'tuío  4 se 
acerca  mucho  á lo  que  hoy  dia  se  praclicm,  y casi  es  mus  circunstan- 
ciado que  el  «//a6e«í  parodias  librum,  in  quo  conjugumel  leslinm 
nomina,  diemque  el  locum  coniracti  malrimonii  describal  quern  dili- 
genter  apud  se  custodiat;y>  del  capítulo  1 , sesión  25  del  Concilio  de 
Tremo. 

Todavía  es  mayor  el  silencio  de  nuestro  Derecho  Patrio  en  la  ma- 
teria de  este  titulo,  - 

En  España,  como  en  los  demás  países,  los  jcgistros  dei  estado  ci- 
vil estuvieron  desde  muy  antiguo  en  manos  de  ñ-s  eclesiásticos. 

«Era  bastante  natural  (dice  un  jurisconsulto  y orador  írances)  (¡ne 
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los  mismos  hombres,  cuyos  orncioues  y bendiciones  se  pcdian  en  las 
épocas  del  nacimiento,  innlrinionio  y deíinicion,  alesti^iinsen  sus  íe- 
<d!ns,  y eslendiesen  las  respectivas  partidas,  ba  sociedad  presto  su 
ronfianza  á la  que  Ies  habia  concedido  ya  la  piedail  rristiana: : Y es 
iiccosario  confesar  que  los  registros  eran  llevados  bien  v lielmciUe  poi‘ 
unos  iiornbrcs  cuyo  ministerio  exigía  instrucción  y una  ¡)i‘obidad  escru- 
pulosa; su  conducta  estaba  garantida::  por  la  sanción  especial  de  la 
religión  que  enseñan.» 

Por  estas  mismas  consideraciones  no  estimó  conveniente  la  Comi- 
sión arrancar  el  registro  de  manos  de  los  párrocos,  y confiarlo  á un  o/i- 
dál  ó ¡uncionario  deles!, ado  civil,  como  lo  hace,  entre  otros  Códigos, 
ed  Napolitano. 

Era  difícil,  si  no  imposible,  particularmente  en  nuestras  provincias 
dcl  Norte,  donde  son  tantas  y tan  pequeñas  las  parroquias,  establecer 
mi  oíieial  ó íuncionario  de  esta  especie  cu  cada  una  de  ellas;  si  se  de- 
signaba el  secretario  de  ayuntamiento,  se  tropezaba  con  las  incomodi- 
dades é inconvenientes  de  la  distancia,  pues  liay  ayuntamiento  que  se 
compone  de  cuatro  , seis  ó mas  pueblos. 

Ni  era  menos  difícil  reemplazará  los  párrocos  por  funcionarios  de 
Igual  instrucción  y probidad  : el  orador  arriba  aludido  reconoce  este 
inconveniente  confirmado  por  la  espcricncia  posterior,  y solo  manifies- 
ta esperanzas  de  que  desaparecerá. 

¿Para  qué  chocar  con  tradiciones  respetables  y que  tienen  algo  de 
religiosas?  ¿A  qué  innovar  sin  evidciile  utilidad  ó necesidad? 

Continuará,  pues,  el  registro  á cargo  de  los  curas  párrocos,  y estos 
serán  , si  se  quiere  asi  llamarlos  , nuestros  oficiales  del  ciclado  civil. 

Pero  el  legislador  no  debe  ni  puede  desentenderse  enteramente  de 
actos  que  encierran  todo  el  porvenir  de  los  individuos  y el  estado  de  las 
familias;  de  actos  que  interesan  al  orden  y reposo  de  la  sociedad.  La 
Sey,  y nada  mas  que  la  ley,  da  y garantiza  el  estado  civil,  determina 
sus  derechos,  regula  sus  efectos,  y hace  cesar  su  goce  , según  lo  exige 
el  interes  de  la  sociedad.  Se  encuentra,  pues,  esclusivamente  dentro 
del  dominio  de  la  ley  todo  lo  concerniente  al  estado  civil ; y la  potes- 
tad eclesiástica,  cstraña  absolutamente  á este  objeto,  no  debe  ejercer 
en  él  influjo  alguno,  si  no  lo  recibe  de  la  ley. 

El  método  de  llevar  los  registros  y la  forma  de  su  ostensión  eran 
susceptibles  de  mejoras:  urgia  también  reforzar  su  custodia  y conser- 
vación, y poner  pronto  remedio  á sus  omisiones  ^ que  hasta  ahora  solo 
se  han  echado  de  ver  en  las  visitas;  y todos  sabemos  cuán  raras  sue- 
len ser  estas  á pesar  de  lo  establecido  por  el  Tridentino,  en  el  capítu- 
lo 5,  sesión  24  de  reformalione. 

El  doble  registro,  que  puede  ser  examinado  y custodiado  por  la  au- 
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Vorulud  civil , es  la  mas  imporlante  de  las  mejoras:  en  Francia  se  prac- 
ticaba asi  aníes  de  la  revolución  á consecuencia  de  las  ordenanzas 
de  1()()7  y 1756.  Registro  , protocolo,  libro  no  impreso  en  que  se  no- 
?f/  loque  se  registra  (Diccionario):  aquí  son  los  tres  libros  dcl  ar- 
línilo  554. 


CAPITULO  PRIMERO. 

Dispoüicioiie^i  ^eneraleis. 

ARTICULO  554. 

Los  nacimientos,  matrimonios  y defunciones , asi  como  el  recono- 
<c¡ miento  de  los  hijos  y de  su  íegiiimacion , se  harán  constar  en  iin  re- 
gistro especialmente  destinado  á este  efecto. 

En  un  registro.  El  artículo  40  Francés  dice:  «En  uno  ó mas  regis- 
Iros  llevados  por  duplicado. «Como  la.  redacción  de  las  actas  ó partidas 
del  estado  civil  Ua  sido  cometida  allí  á oficiales  municipales,  faltos  de 
instrucción  en  las  poblaciones  cortas,  y sin  retribución  alguna,  se  ha 
iTcido  (pie  la  multitud  de  libros  ó registros  ocasionaria  confusión  ó can- 
■^aneio,  y (pie  seria  mas  sencillo  llevar  uno  solo  por  duplicado.  Pero  esta 
disposición  no  es  absoluta,  y el  Gobierno  (iiiedu  en  libertad  de  mandar 
ipu*  se  lleven  mas  registros  en  las  ciudades,  donde  las  actas  ó ))avtidas 
son  mas  numerosas,  y los  encargados  de  su  redacción  suelen  ser  mas 
ilustrados. 

La  Comisión  ha  mantenido  los  tres  libros  ó registros  existentes  hoy 
dia,  ])orque  esto  contribuye  al  mayor  orden  y claridad  ; la  instrucción  y 
celo  de  los  párrocos  alejan  aquí  los  malos  resultados  parciales  (pie  se 
dice  haberse  esperimenlado  en  Francia. 

Especialmente  destinado:  entiéndase  de  los  tres  libros  ó registros, 
según  el  artículo  siguiente,  pues  que  para  la  legitimación  no  liay  libros  ó 
registros  especiales  y separados:  vé  el  capítulo  5. 

ARTICULO  55b. 

Los  curas  párrocos  llevarán  por  duplicado  el  registro  de  que  habla 
el  articulo  anterior  en  tres  libros,  á saber:  uno  de  nacimientos , otro 
de  matrimonios  y otro  de  defunciones.  Al  efecto  les  entregarán  los  al- 
caldes de  los  pueblos  dos  ejemplares  de  cada  uno  de  los  tres  libros,  que 
deberán  reunir  las  circunstancias  .<siguicn  tes: 

i Estar  en  papel  de  oficio. 
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^2.^  Conlencr  en  las  primeras  hojas  las  disposiciones  de  este  Codujo, 
concernienles  á la  eslension  de  las  paríalas  que  en  ellos  se  han  de  in- 
sertar. 

5.“  Estar  rubricados  en  lodas  sus  hojas  por  el  alcalde. 

4.®  Espresar  este  en  la  última  el  número  de  las  que  contuviese  cada 
libro. 

Ve  lo  espuesto  eti  el  anterior,  y en  la  cabeza  de  este  Ululo:  el  uaci- 
mienlo , maliimonio  y defunción,  constituyen  las  Ircs  grandes  épocas 
del  oslado  de  los  hombres,  y son  la  fuente  de  todos  los  derechos  ei\i!es. 

Según  el  Código  Prusiano,  parte  2,  título  11,  articulos  ;30I  al  o05, 
el  cura  párroco  debe  llevar  el  original;  el  sacristán  el  duplicado,  <|iic 
debe  ser  depositado  en  el  tribunal  después  de  haber  sido  compulsado  y 
declarado  conforme  por  el  párroco. 

Tres  libros',  son  los  mismos  que  hoy  se  llevan;  el  de  nacimientos 
equivaldrá  al  de  bautizados. 

Todos  los  números  de  este  artículo  son  otras  tantas  precauciones 
para  evitar  adiciones  y suplantaciones:  las  de  los  números  5 y 4-  están 
confiadas  en  el  artículo  4-1  Francés,  45  Napolitano , y 4;i  Holandés,  al 
])residenle  del  tribunal  de  primera  instancia.  Nosotros  no  tenemos  á esta 
fecha  tribunales  colegiados  de  primera  instancia,  y siempre  seria  mo- 
lestia cscesiva  para  uno  solo. 

El  número  2 contribuirá  á la  exactitud  en  la  eslension  de  las  paiii- 
das,  y cerrará  la  puerta  á la  alegación,  si  bien  inútil , de  ignorancia. 

AUTICFLO  356. 


Las  partidas  del  registro  del  estado  civil  deberán  espresar  el  año, 
mes  y dia  en  que  se  estiendan  , y las  demas  circiinslancias  correspon- 
dientes ct  la  clase  de  cada  una. 

54  Francés,  56  Napolitano  y 18  Holandés  que  añaden  la  iiora.  Pera 
no  se  ha  creído  por  punto  general  necesaria  tanta  espresion  desconoei- 
(la  en  Derecho  llomano  y Patrio,  salvas  las  escepciones  del  articulo  oati 
y 569. 

Año,  mes  y dia.  Esto  ha  sido  sicmj>re  común  á lodo  ¡nstmnienla 
público,  y por  tales  son  consideradas  las  partidas  del  registro.  La  Nove- 
la 47  exigía  alguna  circunstancia  mas  en  los  iiislrmnentos  públicos,, 
como  la  espresion  del  reinado  del  Emperador  y de  ios  nombres  de  ios 


Cónsules. 

La  ley  54,  título  18,  Partida  o,  añade:  «El  lugar  en  que  íué  fecha» 
(la  carta):  la  recopilada  1,  titulo  25,  libro  10;  «Y  el  lugar  ó casa  doudc 
se  Otorgan»  (las  escrituras). 

La  espresion  del  lugar  contribuye  mucho  en  ciertos  casos  para  des- 
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Oiílirir  la  falsedad  por  la  pruehade  la  coarJada,  ley  í i,  tiluio  58,  libro  8 
del  Código. 

Poro  como  ha  do  sor  siempre  el  párroco  dol  mismo  lugar  quien  Iloe 
los  registros  y autorice  las  partidas,  no  se  ha  orei<lo  uocosario  esprosar 
en  cada  una  de  ollas  osla  circunstancia. 

AimCLLO  537. 

Toda  partida  que  contenga  el  registro  deberá  firmarse  y rubricar- 
se por  el  cura  párroco^  con  asistencia  de  dos  testigos  varones  mayores 
de  edad,  súbditos  del  Hey  , espresándosc  estas  circmis tandas  y las  de 
Sil  domicilio  ó residencia. 

También  deberá  ser  firmada  toda  partida  por  las  partes  que  com- 
parezcan y puedan  hacerlo,  y por  los  testigos  que  supieren-,  espresán- 
dose  la  causa  por  qué  dejan  de  firmar  los  que  no  lo  hicieren. 

54  y 57  Franceses,  36  y 59  Napolitanos,  18  y 19  Holandeses. 

Los  rrlículos  37,  76  y 79  Franceses,  al  hablar  en  particular  de 
cada  una  de  las  tres  actas  ó partidas  , vuelven  á exigir  la  expresión  del 
domicilio  de  los  testigos  y de  las  parles,  y,  lo  íjuc  es  mas  notable,  la  de 
su  profesión,  todo  lo  que  estaba  ya  prescrito  en  el  34. 

Nosotros  habernos  reunido  en  este  artículo,  como  una  de  las  dis}iO- 
siciones  generales,  lodo  lo  relativo  á las  circunstancias  de  los  testigos, 
esto  es  lo  mas  sencillo  y natural , y asi  se  evitan  repeticiones  iniiliJes. 

La  espresion  de  la  profesión  de  los  testigos  y de  las  parles  nos  lia 
parecido  innecesaria  y sujeta  á inconvenientes.  Fii  buenhora,  que  se 
esprese  cuando  asi  lo  quieran  ó consientan  ellos:  dése  este  desaho- 
go á la  vanidad  y miseria  luiinaaas:  pero  respetémosla  también  en  su 
silencio,  porque  todavia  hay  profesiones  y oficios  que  la  ridicula  preo- 
cupación tiene  en  menos;  y no  conviene  dejarle  en  un  instrumento  pú- 
blico ocasión  y jiábulo  de  necia  eríllca  para  lo  sucesivo. 

Fuera  de  desear  que  una  buena  ley  del  Notariado  fijase  lodo  lo 
conceruieute  á los  testigos  y demas  solemnidades  de  los  instrumentos 
públicos;  de  este  modo  no  habría  necesidad  de  ocuparse  aquí  en  testa- 
mentos, etc.,  en  pormenores,  alguna  vez  contradictorios,  y siempre  fas- 
tidiosos. 

Por  el  cura  párroco  : porque  hace  las  veces  que  el  escribano  en  los 
demas  instrumentos  públicos. 

Dos  testigos.  Li\  Novela  75,  capitulo  3,  exigía  tres  en  los  instrumen- 
tos públicos,  y también  la  ley  34-,  titulo  18  ,■  Partida  5:  según  la  ley 
2 Recopilada,  lindo  2,  libro  Í0,  bastaban  dos : en  el  testamento  abierto 
deben  ser  tres,  artículos  363  y 372. 

Ni  el  Código  Francés,  ni  los  otros  dos  que  le  siguen  , fijan  en  esta 
materia  el  número  de  testigos. 
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Varones:  conforme  con  los  artículos  cstranjeros  citados.  La  ley  11  ,ti- 
tolo  18,  libro  8 del  Código,  dice  también,  irium  vel  amplius  vírornm 
suscriptioncs,  hablando  de  instrumentos  en  los  contratos,  y por  la  Cons- 
titución 48  del  Emperador  León  las  mugeres  no  podian  ser  lesligos,  ni 
en  los  contratos. 

La  ley  í)4,  título  18,  Partida  5,  dice  igualmente  hablando  de  ins- 
Irumcntos  hechos  por  escribano  público:  «Tomen  por  lesligos  tres  ornes 
buenos;»  la- 114  se  contenta  con  dos. 

Dase  por  motivo  de  la  esclusion  de  las  mugeres  para  testificar  en 
los  instrumentos  públicos,  que,  siendo  necesaria  para  la  aulcnlidad  de 
aquellos  la  presencia  de  los  testigos,  ejercen  estos  cierta  especie  de  fun- 
ción ó cargo  público,  y las  mugeres  no  pueden  ejercer  ninguno;  en  la 
citada  Constitución  48  se  dan  otros  motivos  mas  delicados  y deco- 
rosos. 

Mayores  de  edad.  Por  Derecho  Romano  podia  ser  testigo  en  ios 
testamentos  el  varón  mayor  de  14  años,  párrafo  6,  título  10,  libro  2,  Ins- 
tituciones; podia,  pues,  serlo  en  lodo  instriuiienlo  público:  lo  mismo 
encontramos  en  la  ley  9,  título  1,  Partida  G,  y en  la  9,  título  IG,  Par- 
tida 3. 

Rebajada  la  mayor  edad  á los  20  años,  y atendida  por  otra  paí  tela 
importancia  de  los  testamentos  y de  las  actas  o partidas  del  estado  civil, 
ha  parecido  conveniente  exigir  en  los  lesligos  el  completo  juicio  y dis- 
cernimiento, que  la  ley  no  presume  en  ellos  basta  !a  mayoria:  en  ma- 
teria civil  los  testigos  son  voluntarios:  cúlpese  así  mismo  el  que  no  los 
presenta  adornados  de  las  calidades  legales:  y es  de  esperar  que  tanto 
esta  edad,  como  la  esclusion  de  las  mugeres  para  testificar  cu  inslru- 
inentos  públicos,  se  adopten  en  la  ley  dcl  Notariado. 

Súbditos  del  Rey.  E\  testimonio  es  aquí  una  especie  de  fimciou  pú- 
blica, y los  estranjeros  no  pueden  desempeñar  ninguna:  ademas  no  po- 
driah  ser  fácilmente  haliidos  en  caso  de  falsa  declaración.  El  articulo 
37  Francés  no  espresaba  esta  circunstancia  , y,  sin  embargo,  se  sobre- 
entendió por  algunos  intérpretes. 

Su  domicilio  ó residencia:  puraque  en  caso  de  contestaciones  ul- 
teriores sean  mas  fácilmente  hallados.  Esta  circunstancia,  innecesaria 
en  Derecho  Romano  y Patrio  respecto  de  los  instrumentos  públicos,  se 
prescribe  para  la  materia  de  este  titulo,  en  el  artículo  54  Francés, 
18  Holandés  y 36  Napolitano:  vé  los  artículos  565  y 572. 

Porque  dejen  de  firmar,  etc.  El  articulo  39  Francés,  41  Napolita- 
no y 24  Holandés,  exigen  lo  mismo. 

La  Novela  73,  capitulo  5,  refiriéndose  á los  anteriores,  exige  que 
firmen  las  partes  y testigos. 

La  ley  54,  título  18,  Partida  3,  exige  las  firmas  de  los  testigos  en  el 
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instrumento  público,  «Que  csciivan  y sus  nomcs:»  no  lo  exigí  os- 
prosameiUe  do  la  parte,  pero  debe  sobre-entenderse.  La  Recopilada  1 , 
título  18,  libro  10,  no  exige  las  firmas  de  los  testigos,  poro  sí  de  las  par- 
tes. «Y  si  no  sujúeren  firmar,  íinnen  por  ellas  cualquiera  de  los  testigos, 
ó otro  que  sepa  escribir.» 


ARTICULO  o38. 

Las  partidas  se  csíenderán  siguiendo  el  orden  numérico,  conforme 
d sus  fechas  y según  sudase,  en  los  libros  respectivos,  sin  dejar  hueco, 
salvándose  esped (kamente  al  final  de  la  misma  letra,  y antes  de  las 
firmas,  toda  palabra  borrada,  ínter  imeada  ó enmendada . 

Tampoco  podrá  umr se  de  abreviaturas  y guarismos,  ni  aun  en  las 
fechas. 

El  42  Francés,  16  Holandés  y 44  Napolitano  mas  espresivo«;  «No 
podrá  escribirse  nada  en  abreviatura,  ni  ponerse  fecha  alguna  en  gua- 
rismos.» 

El  482  Prusiano,  título  11 , parte  2:  «No  se  podrá  escribir  nada  en 
guarismos.» 

o 

Lo  mismo  se  previene  para  todo  instrumento  público  en  las  leyes  7, 
título  19,  54,  titulo  18,  Partida  3,  y 1 recopilada,  título  23,  libro  10: 
la  necesidad  y utilidad  de  estas  precauciones  son  evidentes. 

ARTICULO  359. 

Toda  partida  , después  de  estend ida  y antes  de  firmarse,  deberá  ser 
leída  d las  partes  y testigos , espresdndose  al  final  de  la  misma  haberse 
llenado  esta  formalidad, 

38  Francés,  40  Napolitano  y 21  Holandés,  que  añaden:  «A  las  par- 
les comparecientes  ó á sus  procuradores:»  lo  mismo  se  sobre-entiende  en 
el  nuestro,  aunque  se  ha  creído  inútil  la  espresion:  conforme  con  las 
mismas  leyes  patrias  citadas  en  el  artículo  anterior : vé  el  artículo  341 , 

ARTICULO  340. 

En  ninguna  partida  podrá  insertarse,  ni  aun  indicarse  mas,  de  lo  {pie 
debe  ser  declarado,  en  conformidad  d los  artículos  siguientes. 

3S  Francés  y 37  Napolitano,  omitiendo  el  final  : »En  conformi- 
dad» etc.  El  17  Holandés,  dice  con  precisión  y energía.  «Mas  de  lo  que 
debe  ser  declarado  conforme  á la  ley. » 

El  párroco  en  la  materia  de  este  título  y el  escribano,  autorizando 
instrumentos  públicos,  hacen  un  papel  pasivo  sin  especie  alguna  de  ju- 
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nsdiccion : sus  fiinoioncs  so  reducen  á consiirnar  sin  añadiduras  ni  oo- 
mcnlarios,  lo  que  las  parles  dicen  ó declaran.  No  pueden,  pues,  inter- 
peiar  á oslas,  ni  molerse  á jueces  de  ia  verdad  de  sus  declaraciones. 

Pero  las  parles  deben  iimilar  sus  deciaraciones  á los  hechos  (pie  se- 
gún la  ley  han  de  consignarse  en  las  respeelivas  partidas,  como  necesa- 
rios para  asi'gurar  el  estado  civil  de  las  personas,  y se  espresan  en  los 
caj)i lulos  siguicnles:  vé  los  arliculos  y 12G  en  que  so  trata  de 
oslo  mismo. 

ARTICULO  541. 

Los  documeritos  que  se  presenten  para  la  estemion  de  las  partidas  del 
registro,  deberán  foliarse  por  el  orden  de  fechas  de  su  presentación , y ru- 
bricarse por  la  parle  que  los  presenta  \j  por  el  cura  párroco  que  ios  con- 
servará bajo  su  responsabilidad. 

44  Francés  que  ordena  se  depositen  los  documentos  en  la  secretaria  ó 
cscribania  del  juzgado,  con  el  ejemplar  de  que  habla  nuestro  54u:  siguen 
al  Francos  el  46  Napolitano  y el  2o  ílolaiules. 

Por  la  parte  que  los  presenta:  para  que  luinea  pueda  negar  que 
los  presentó.  Si  ia  parte  por  no  saber  cscritiir  no  pudiei’e  rubricar  for- 
maiincnte,  habrá  de  recurrirse  á lo  dispuesto  en  el  artículo  557  para 
igual  caso  respecto  de  la  firma. 

ARTICULO  542. 

En  el  d,ia  último  del  año  se  cerretrdti  los  libros  did  registro , espresán- 
tlose  por  diligencia,  que  firmarán  el  párroco  y el  alcalde,  el  número  de 
partidas  que  cada  uno  contubiese. 

El  alcalde  recogerá  á su  elección  uno  de  los  dos  ejemplares,  y lo  re- 
mitirá en  todo  el  mes  de  Enero  al  promotor  fiscal  del  parlido. 

El  artículo  45  Francés  ordena  esto  al  oficial  del  estado  civil,  como 
único  encargado  dcl  dolile  registro:  dice  que  debe  hacerlo  al  fin  de  ca- 
da año,  y depositar  dentro  de  un  7nes  uno  de  los  duplicados  en  el  ar- 
chivo del  ayuntamiento  , y el  otro  en  la  secretaria  del  tribunal  de  prime- 
ra instancia.  Le  siguen  el  4o  Napolitano  y el  22  Holandés;  este  dice:  «En 
el  mes  del  siguiente  Enero:»  nuestro  articulo  encierra  esta  espresion  y 
la  de  haberse  de  cerrar  los  registros,  «el  diu  último  del  año.»  El  artí- 
culo 497  Prusiano,  título  11 , parle  2,  dispone  que  el  párroco  forme  un 
estado  ó cuadro  anua!  de  todas  las  partidas  que  liaya  eslendido. 

Nuestro  artículo  es  mucho  mas  espresivo  que  lodos  los  citados,  y 
reúne  todo  lo  bueno  de  cada  uno  de  ellos.  Señala  el  dia  en  que  se  lian 
de  cerrar  los  registros,  la  diligencia  que  sobre  esto  ha  de  estendersc  con 
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tsjirosion  dd  número  de  las  partidas,  y señala  tamhicn  el  mes  para  la  re- 
misión de  uno  de  los  duplicados. 

Nuestro  sistema  presenta  ademas  una  ventaja  en  la  elección  íjne  se 
da  al  alcalde,  pues  asi  habrá  mayor  exactitud  y vigilancia  en  los  pár- 
rocos. 

Ejemplares:  los  dos  son  originales;  ninguno  es  copia,  ni  propia- 
mente ejemplar  del  otro:  úsase  de  esta  paiabra  para  simplificar  la  lo- 
cución. 

ARTICULO  543. 

El  promotor  fiscal  cuidará  del  cumplimiento  de  la  obligación  im- 
puesta á los  alcaldes  en  el  articulo  anterior , y examinará  el  ejemplar 
remitido^  para  proponer  al  juez  su  aprobación,  y las  demostraciones 
oportunas,  respecto  de  los  alcaldes  ó de  los  curas  párrocos , por  las 
faltas  que  cada  uno  hubiese  cometido  en  el  desempeño  de  sus  respecti- 
vas obligaciones. 

En  su  fondo  es  el  artículo  So  Francés,  que  con  mayor  espresion  en- 
carga esto  mismo  al  procurador  del  Rey  (Fiscal)  en  el  Tribunal  de  pri- 
mera instancia.  Le  sigue  el  53  Napolitano;  también  el  28  Holandés, 
menos  en  lo  de  denunciar  y pedir  las  multas,  porque  en  el  artículo  an- 
terior se  remite  sobre  esto  a!  Código  de  procedimientos. 

Su  aprobación  y las  demostraciones,  etc.  No  basta  prescribir  la 
forma  de  llevar  los  registros:  es  menester  asegurar  su  observancia  por 
los  alcaldes  y párrocos  en  la  parle  que  respectivamente  les  incumbe, 
Pero  debe  distinguirse  entre  las  simples  contravenciones  ó faltas,  que 
son  el  resultado  del  error  o de  la  negligencia,  y los  delitos  que  suponen 
intenciones  criminales,  como  las  falsedades  ó alteraciones.  Las  contra- 
venciones ó fallas  se  castigan  aquí  con  la  multa  cid  artículo  siguiente; 
los  delitos  deberán  ser  castigados  con  arreglo  al  Código  penal,  sin  per- 
juicio de  la  responsabilidad  civil  en  uno  y otro  caso,  según  lo  dispues- 
to en  el  capítulo  2 , título  2 del  mismo. 

Mas  no  se  infiera  de  esto  que  el  promotor  puede  pedir  , ni  el  juzgado 
mandar  de  oficio,  que  se  haga  cambio  alguno  en  el  estado  de  los  regis- 
tros: estos  deben  quedar  con  sus  omisiones  , errores  ó imperfecciones, 
pues  seria  altamente  peligoso  que,  aun  so  pretesto  de  regularizarlos, 
corregi»*los  ó perfeccionarlos  , pudiera  ninguna  autoridad  poner  su  ma- 
no en  ellos.  La  alegación  de  que  una  partida  es  viciosa  encierra  un 
hecho  sujeto  á prueba,  y que  puede  ser  impugnado  por  terceros  que 
hayan  adquirido  derechos  ávirtiid  del  pretendido  vicio.  Todo  esto  debe 
ser  materia  de  un  proceso,  y el  Tribunal  no  puede  conocer  hasta  que 
lo  promuevan  las  partes:  de  otro  modo  el  estado  y la  fortuna  de  los 
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cilulaUaiios  se  verían  comprometidos  á cíula  instante,  y cstarian  siem- 
pre inciertos.  En  una  materia  tan  ddicada  es  necesario  aí^uardar  á que 
pidan  las  parles  interesadas:  asi,  el  promotor  perseguirá  las  contraven- 
ciones ó faltas,  no  para  hacerlas  reparar,  sino  para  que  sean  castiga- 
dos el  alcalde  y párroco  negligentes,  y aprendan  por  este  medio  á cum- 
plir con  sus  obligaciones:  vé  lo  espuesto  al  artículo  575. 

ARTICULO  5U, 

Las  demostraciones  de  que  habla  el  artíciilo  anterior  consistirán 
en  una  multa  desde  uno  á cien  daros,  sin  perjuicio  de  la  responsabi- 
lidad civil,  y aun  de  la  penal  si  resultare  delito. 

El  50  Francés  fija  el  máximo  de  la  multa  en  cien  francos  sin  men- 
cionar el  minimo:  la  mención  de  nuestro  artículo  en  este  punto  equiva- 
le al  silencio  del  Francés:  lo  que  realmente  se  fija  en  ambos  es  el 
máximo  de  la  mulla:  52  Napolitano,  27  Holandés  que  señala  100  lio., 
riñes. 

Las  demostraciones,  etc.:  por  las  faltas  ó contravenciones,  pues  de 
ellas  solamente  se  habla  en  el  artículo  anterior  á que  se  refiere. 

Responsabilidad  civil , etc.;  porque  es  consecuencia  de  toda  falta 
ó delito;  vé  lo  espuesto  en  el  articulo  anterior,  el  1011,  1809  y 1900. 

ARTICULO  545. 


El  ejemplar  será  depositado  en  la  secretaria  del  juzgado , y cus> 
diado  por  el  secretario. 

Este  y el  párroco  serán  responsables  de  las  alteraciones  que  so- 
brevengan en  sus  respectivos  ejemplares , salvo  el  recurso  contra  ef 
que  las  hubiere  cometido. 


Se  les  aplicará  lo  dispuesto  en  el  articulo  anterior  en  el  caso  de 
estravio,  destrucción  ó pérdida  de  los  ejemplares,  sino  probaren  ha- 
ber acaecido  por  fuerza  mayor. 

El  primer  párrafo  se  halla  en  el  artículo  45  Francés,  el  sogmulo  a 
el  51,  45  y 55  Napolitanos,  22  y 28  Holandeses. 

Será  depositado  , etc.  El  estado  civil  de  las  personas  es  su  rnas^ 
preciosa  propiedad,  y debe  estar  como  todas  las  otras  propiedades  ba- 
jo la  egida  de  los  tribunales. 

Por  otra  parle  á ellos  solos  toca  entender  [y  decidir  en  todas  las 
controversias  que  puedan  suscitarse  en  esta  materia  .'  conviene , podo 
tanto,  que  tengan  el  depósito  y custodia  dei  doble  registro,  no  solo  por 
la  mayor  seguridad  dei  mismo,  sino  para  la  mas  pronta  y fácil  prueba. 
Si  la  autoridad  administrativa  uecesilíise  ;k‘  noticias  para  ei  Censo  de 
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población,  rcpaiUimiciUo  de  conlfibueioucs  ú oíros  íines  , podrá  tornar- 
las de  eslc  ejcinplar  ó registro. 

Este  y eL  párroco:  aiuifjue  no  haya  coimivencia  por  su  pa*ttí  en  las 
aiíeracioncs,  pues  haliiéndolas , incurrirán  ademas  en  la  })cna  inheren- 
tc  al  delito. 

Uno  y otro  son  di'positaríos  por  la  ley,  y las  alteraciones  .su})oncn 
necesariamente  culpa  ó negligencia  en  la  gÁiarda  del  depósito. 

Esírtxvio , desiniccion  , ele.  Este  caso,  como  de  mas  gravedad  ó 
trascendencia,  aunque  no  se  pruebe  malicia,  merece  mayor  demoslra- 
cion:  ocurriendo  malicia  ó iiiüdelidad,  iciuSria  lugar  el  articulo  271  de! 
Código  penal. 

Sino  probaren,  ele.:  porque  nunca  lia  lugar  á la  responsabilidad 
civil  por  caso  fortuito  según  el  artículo  1014;  y segua  el  1161  debe  pro- 
barlo el  que  pretende  eximirse  de  ella. 

ARTÍCULO  54G. 


El  cura  párroco  y el  secrelario  del  juzgado  están  obligados  á dar 
á los  interesados  las  certificaciones  que  pidan  de  las  partidas  com- 
prendidas en  los  ejemplares  de  su  respectivo  cargo,  copiándolas  Ule- 
ralmenle  desde  el  principio  hasta  el  fin:  estas  cer (ideaciones  harán 
¡c  en  juicio,  pero  podrán  ser  redargüidas  con  arreglo  á lo  dispuesto 
en  el  Código  de  procedimientos. 

Según  el  artículo  45  Erances,  debe  darse  certiíicacion  á todo  el  que 
la  pida , sea  ó uo  interesado : ha  de  ir  legalizada  por  el  presidente  del 
tribunal  de  primera  instancia,  y hace  íé  hasta  ser  redargüida  criminal- 
nenie  de  falsa:  siguen  al  Francés  e!  24  llolandcs  y el  47  xNapoÜlono: 
el  505  Prusiano , título  11  , parte  2 , exige  que  para  iiacerse  las  certiii- 
cacioneshati  de  llevar  el  sello  de  la  iglesia. 

A los  interesados.  En  Francia  debian  darse  á lodos  según  el  ar- 
ticulo 18,  titulo  20,  de  la  ordenanza  de  1667:  por  el  7 de  la  diiclara- 
cion  de  1755  se  limitó  este  derecho  á los  interesados:  el  citado  artículo 
45  del  Código  restableció  en  esta  parle  ia  ordenanza , ó por  mejor  de- 
cir mantuvo  el  restablecimiento  hecho  por  la  ley  de  20  de  setiembre 
de  1792.  Uásc  por  razón  ó motivo  que  estos  registros  pertenecen,  no 
solaincute  á las  partes  y á sus  familias  , sino  á la  sociedad  entera  y que 
siendo  de  derecho  público  el  estado  civil  de  los  hombres,  deben  estar 
abiertos  á lodos  los  ciudadanos  los  registros  que  sirven  para  probarlo. 


No.solros  mauleneniüs  la  doctrina  conslanie  y coniun  á todos  los 
instrumentos,  según  la  que  no  puede  darse  copia  de  ellos  sino  á las 
parles,  y al  que  acredite  tener  derecho , ó ínteres  cu  que  se  lo  dé.  Fue* 
a de  este  segundo  caso,  lui  tercero  que  pida  ccrtiíiraciaii , no  puede 
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hacerlo  (al  menos  asi  debe  presumirse)  sino  con  el  maligno  ó ruin  pro- 
pósito do  íiiiamar. 

Tampoco  habernos  adoptado  lo  de  la  Icgaü/aeion,  que  se  regirá  en 
estas  ccrlilicaeiones  por  lo  ((iie  se  observe  en  las  copias  de  los  demas 
instminenlos  públicos;  y asi  se  corta  la  cuestión  suscitada  por  el  ar- 
tículo Francés  que  Rogron  agita  y no  resuelve. 

Redargüidas : como  esto  atañe  á lodos  los  inslrumentos,  el  Código 
de  procedimientos  civiles  lo  arreglará  para  lodos. 

ARTICULO  3/í7. 


Sin  embargo,  acreditándose  que  no  ha  existido  ó se  ha  perdido  ó 
inutilizado  el  registro,  podrán  p)\A)arse  los  nacimientos , malrimo- 
nios  y defimciones,  tanto  por  papeles  emanados  del  padre  y madre 
que  hayan  muerto,  como  por  testigos. 

4f)  Francés,  48  lAapoiilano,  18  deVaud.  El  03  Sardo  afiíule:  «Sin 
embargo,  si  ¡a  1‘alta  de  registros  o de  partidas,  ú omisión  de  estas  en 
los  mismos  registros,  ha  acaecido  por  dolo  del  requirente , nosci'á  osle 
admitido  á ¡a  prueba  autorizada  en  e!  presente  artículo:»  escepcion 
que  debe  admitirse  por  legal  y .azonable. 

El  Holandés  dice:  «Se  puede  probar  tanto  por  títulos,  como  por 
testigos,  que  no  han  existido  nunca  los  registros  del  estado  civil,  ó que 
sellan  perdido,  o que  falla  en  ellos  un  - partida  que  fué  inscrita  en  los 
mismos.  En  caso  de  falsedad,  altcix  >n,  laceración,  dcslruccion  , ó 
de  estar  borrada  una  partida  estado  civil,  la  seiUeneia,  que  eje- 
cutoríe c!  delito,  tendrá  la  fu...za  que  se  atribuye  por  este  Código  á las 
sentencias  en  materia  de  represión  respecto  de  las  acciones  civiles.» 

Las  leyes  111 , titulo  18,  y 12,  titulo  19,  Partida  5,  presentan  co- 
mo sospechosa  é indigna  de  fé  la  carm  (instrumento  público)  raída, 
sopuntada,  testada  ó rota  en  lugar  sustancial. 

Acredi iáoidose  que  'no  ha  existido,  etc. : Esto  es  lo  primero  que  se 
ha  de  acreditar  ó probar,  bien  sea  por  ¡nslramcnlo^  ó testigos,  para  que 
tenga  lugar  la  prueba  subsidiaria  de  este  artículo  sobre  nacimicn- 


los,  cic. 

Inutilizado  el  registro : de  cualquier  modo  que  sea , porque  puede 
estarlo  per  ios  medios  que  indica  la  citada  ley  de  Partida;  y basta  que 
lo  esté  la  partida  de  que  se  trata,  ó que  esta  haya  sido  sustraída.  (En 
cuanto  á la  sustracción,  Rogron  cita  un  fallo  del  tribunal  deCasneion.) 

El  citado  artículo  65  Sardo  esiiende  su  disposición  no  solo  al  caso 
de  no  existir  los  registros,  sino  al  de  omisión  ó falta  de  una  partida  en 
los  mismos ; y tal  debe  ser  el  espíritu  de  nuestro  articulo , porque  no 
puede  negarse  la  prueba  subsidiaria  al  que  por  omisión  y culpa  del  cu- 


DEL  CÓDIGO  CIVIL  ESPAÑOI  . 525 

cargado  dol  registro  no  puede  producir  la  ordinaria,  íiiUénlica  y legal,  y 
Kogron  menciona  dos  fallos  del  tribunal  de  Casación  en  este  sentido: 
lo  primero  y preferente  á todo  es  asegurar  y restablecer  el  estado  civil 
de  los  hombres. 

Podrán  probarse  \ y el  Juez  no  podrá  menos  de  admitirla  prueba, 
puesto  que  la  ley  la  autoriza. 

Por  papeles:  aunque  no  sean  auténticos,  pues  por  lo  que  sigue  tie- 
nen una  fecha  cierta  que  alejan  toda  sospecha. 

Que  hayan  muerto.  Esto  es  lo  que  constituye  la  época  ó fecha  cierta 
de  ios  papeles,  según  el  artículo  1209,  y lo  que  aleja  toda  sospecha,  por- 
que si  los  padres  vivieran,  podrían  perjudicar  á uu  hijo  en  favor  de 
otro  á quien  tuvieran  predilección  , escribiendo  lo  que  les  pareciese  me- 
jor para  el  logro  de  sus  lines. 

Como  por  testigos:  parece,  sin  embargo,  que,  tratándose  de  la  filia- 
ción, no  debe  admitirse  la  prueba  tesliinoiiiai  sin  un  principio  de  prue- 
ba por  escrito,  según  el  articulo  112. 

Escusado  es  advertir  que  en  todos  estos  casos,  el  que  impugne  el 
estado  civil,  podrá  hacerlo  por  cualesquiera  pruebas  legales,  como  se 
dispone  al  final  del  citado  artículo  112:  el  demandante  no  debe  ser  de 
mejor  condición  que  el  demandado. 

Y^no  es  necesario  que  se  dé  copulalivameiUe  la  prueba  por  papeles 
y testigos;  el  Juez  podrá,  según  las  circunstancias  del  caso,  contentar- 
se con  una  ú otra. 


CAPITULO  IL 

Oc  las  parlldas  tie  tsaes inicíalo. 

AimCüLO  548. 

Dentro  de  las  cuarenta  y ocho  horas  inmediatas  al  nacimienlOy 
deberá  ser  presentado  al  párroco  el  recien  nacido  para  su  bautismo. 

5b  Francés,  57  Napolitano  y 29  Holandés,  que  señalan  indistinta- 
mente tres  dias  ó 78  horas,  y por  supuesto  hablan  de  la  ))resentacion  al 
oficial  del  estado  civil:  el  Holandés  autoriza  al  oficial  para  exigir  la  pre- 
sentación del  recien  nacido  que  debe  hacerse  en  presencia  de  dos  lesti- 
í?os:  entre  nosotros  la  presentación,  declaración  de  nacimiento  y el  bau- 
tismo,  serán  actos  simultáneos. 

Actas  autem  probaluT  y aut  ex  nativiiatis  scriptura,  aiit  aliis  de~ 
monsíratiouibus  legitimiSy  ley  2,  titulo  1 , libro  27,  y 5,  líUilo  15,  li- 
bro 50  del  Digeslo 

En  nuestro  artículo  se  reduce  el  término  á dos  dias.  La  circuns'an- 
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c¡a  (le  ser  aquellos  actos  simuitcáiieos,  y de  no  estar  admitida  entre  ims- 
oírosla  tolerancia  de  cultos,  alejan  los  inconvenientes  y temores  que 
por  algún  tiempo  se  esperi mentaron  en  Francia;  el  senlimiento  y de- 
ber religiosos  han  suplido  hasta  aqui  el  silencio  de  la  lev,  y serán  siem- 
pre mas  poderosos  que  el  precepto  de  este  artículo. 

Por  la  misma  consideración  podía  haberse  omitido  la  sanción  penal^ 
número  o,  artículo  482  del  Código  penal:  pues  si  llegara  á ocurrir  e{ 
caso  rarísimo  de  no  cumplirse  con  lo  dispuesto  en  este  articulo  , el  te- 
mor de  la  pena  retraeria  tal  vez  de  hacer  una  declaración  tardía,  y com-^ 
prometería  mas  el  estado  civil  del  recién  nacido,  lejos  de  asegurarlo- 
Sin  embargo,  si  el  silencio  ó tardanza  degenerara  en  supresión  de  esta*' 
do,  habría  lugar  á la  disposición  del  artículo  582  del  Código  penLií  k 
instancia  de  las  parles  interesadas  ó del  ministerio  fiscal. 

ARTICULO  349. 

En  caso  de  legitimo  impedimento , el  término  prescrito  en  el  ttríí- 
culo  anterior  se  contará  desde  que  aquel  hubiere  cesado. 

Es  una  regla  general,  impedito  non  currit  tempus.  Pero  aunque  fue», 
se  pasado  el  término  de  dos  ó tres  dias,  y no  se  alegase  legítimo  impe- 
dimento , el  párroco  no  podría  negarse  á estender  la  partida  de  uaci- 
niieiito , haciendo  constar  en  ella  esta  circunstancia  si  los  interesados  la, 
espresaban. 

ARTICULO  550. 

Dentro  del  termino  señalado  en  el  articulo  548  el  nacimiento  de-- 
berá  ser  declarado  por  el  padre,  si  lo  hay  y puede  declararlo  ; y en 
m defecto  por  los  paricíites  del  recien  nacido  ó por  el  facultada),, 
partera  ó personas  que  hubiesen  asistido  al  alumbramiento , y por  la 
persona  en  cuya  casa  se  luibicre  verificado  , si  no  fuere  en  la  de  lo& 
padres. 

56  Francés,  salvo  que  omite  lo  parientes  , y añade  al  final : «La 
partida  de  nacimiento  será  redactada  en  seguida  á presencia  de  dos  tes- 
tigos;» le  siguen  el  58  Napolitano  y el  50  ííolamies,  con  el  párrafo^ 
de!  artículo  20.  Son  llamados  á declarar  sucesivamente  los  mas  intere- 
sados en  que  prevalezca  la  verdad,  y los  mas  hábiles  para  consignaría 
por  haber  asistido  al  alumbramiento : sin  este  requisito  no  basta  ei  pa- 
rentesco. 

Adviértase  que  para  hacer  esta  declaración  son  admitidas  las  muge- 
res,  parientes  ó parteras,  á pesar  de  la  prohibicinu  del  artículo  557 
para  ser  testigos;  si  se  quiere  considerarla  en  un  sentido  lato  como  ta- 
les, serán  testigos  , y la  necesidad  carece  de  ley. 
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y por  la  persofia,  etc.  ¿^Deberá  esta  declarar  en  último  lngar‘f  Va- 
rios tribunales  de  Francia  han  fallado  que  debe  ser  llamada  á dcclarai* 
antes  que  el  facultativo  o parlera;  yo  no  descubro  razón  para  que  asi 
■se  baca. 

o 


ARTICULO  351, 

Dentro  de  las  veinte  y cuatro  horas  siguientes  al  bauímno  se  es~ 
tenderá  por  el  pcirroco,  y á presencia  de  los  comparecientes  y testigos^ 
la  partida  bautismal  en  el  libro  respectivo. 

Vé  los  artículos  eslranjeros  citados  en  el  anterior,  y que  no  conce- 
ílen  al  oficial  del  estado  civil  el  término  de  24  horas : las  circunstancias 
que  entre  nosotros  suelen  acompañar  á ios  bautismos,  aconsejan  y has- 
ta hacen  necesario  el  término  del  articulo. 

ARTICULO  352. 

Las  partidas  de  bautismo  de  los  que  nacieren  en  alta  mar,  se  esten- 
olerán  por  el  capellán  del  buque,  si  lo  hubiere,  y en  su  defecto  por  la^ 
personas  que  respectivamente  deben  autorizar  los  testamentos  otorga 
■dos  en  iguales  cii  cunstancias,  en  conformidad  á lo  que  se  dispone  en 
<:l  articulo  578, 

En  todos  los  casos  se  observarán  las  formalidades  prescritas  en 
es'le  titulo  en  cuanto  sea  posible. 

Los  artículos  59  Francés,  G3  Napolitano  y 35  Holandés  no  hablan 
de  capellán  • en  nuestros  buques  de  guerra  ordinariamente  lo  hay  , y es 
el  párroco  castrense. 

En  su  defecto , etc.:  porque  militan  las  mismas  razones  en  ambos 
casos. 

En  cuanto  sea  posible  : porque  la  esccpcion  ó especialidad  solo  obra 
en  lo  espresamente  esceptuado , y fuera  de  esto  debe  conservarse  todo 
lo  que  conduce  á asegurar  el  estado  civil  de  las  personas. 


ARTICULO  353. 

Respecto  de  las  partidas  de  que  trata  el  articulo  anterior,  se  obser- 
^Mrá  lo  que,  en  cuanto  á testamentos,  se  dispone  en  los  artículos  581 
y ú^^;pcro  la  autoridad  judicial  las  hará  inscribir  en  el  registro  de 
la  parroquia  del  padre,  ó de  la  madre,  si  el  hijo  fuere  de  padre  desco- 
nocido ó en  la  mas  antigua  de  Madrid  cuando  aquellos  no  tuvieren 
parroquia  conocida. 

Sobre  el  asunto  de  este  articulo  y el  anterior  pueden  verse  los  59, 
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fiO  y 6Í  Franceses,  65,  64  y 65  iNapolitunos , 54, 55  y 56  Holamí  sis; 
estos  Códigos  vuelven  á luiblar  con  iguales  pormenores  al  tratar  do  les 
testamentos  heclios  en  alta  mar.  Nosotros  habernos  ereido  massenodU» 
valernos  de  referencias,  porque  los  casos  son  idénticos,  salva  la  tiHulifi- 
cacion  que  acjuí  se  hace  ai  articulo 5812. 

ARTICULO  554. 


Las  par lidas  de  nacimiento  de  los  hijos  de  militares  se  eslenderdn 
en  el  libro  de  la  parroquia  donde  nacieren. 

El  61  Holandés  dice:  «Se  determinará  por  reglamentos  especíales 
cómo  se  ha  de  inscribir  en  los  registros  ordinarios  del  estado  ci\  d la 
defunción  de  los  militares.» 

El  Código  Francés  no  hace  diferencia  acerca  de  las  actas  ó partidas 
dcl  estado  civil  entre  militares  ó paisanos  dentro  de!  territorio  Francés. 

Para  los  militares  y demás  personas  empleadas  en  el  ejéreiío  fuera 
del  territorio  Francés  se  dispone  en  todo  el  capitulo  5,  título  '2  ,liÍ!rü  1: 
el  Napolitano  le  sigue  en  ambas  cosas  con  el  mismo  número  de  capitulo 
título  y libro,  copiando  en  sus  artículos  95  al  105  los  88  al  98  Fran- 
ceses. 

ARTICULO  555. 


Respecto  de  los  nacidos  en  campaña  fuera  del  territorio  español^ 
el  párroco  castrense  estenderá  la  partida  de  nacimiento  por  duplicado^ 
y remitirá  en  el  termino  de  quince  dias  un  ejemplar  al  Ministerio  de 
la  Guerra^  y el  otro  á la  inspección  del  arma  respectiva,  donde  se  de- 
positará. 

Vé  lo  dicho  en  el  anterior;  la  disposición  debe  entenderse  de  todas 
' las  personas  mencionadas  en  el  578. 


ARTICULO  556. 


Las  partidas  de  bautismo  deberán  espresar : 

1 El  dia,  hora  y lugar  del  nacimiento,  y el  día  y lugar  del  bau- 
tismo. 

2.°  El  sexo  del  bautizado. 

El  nombre  que  hubiere  recibido  en  el  bautismo. 

4. "  El  nombre,  apellido  y domicilio  ó residencia  de  los  padres,  s 
fueren  legilimos. 

5. **  Él  nombre  y apellido  de  los  abuelos  paternos  y maternos,, 
cuando  se  esprese  cd  de  los  padres. 

6. *^  El  nombre , apellido  y domicilio  ó residencia  de  los  padrinos. 
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Si  el  hijo  ha  nacido  fuera  do  matrimonio  , no  se  hará  en  la  par- 
tula  mención  del  padre  ó de  la  madre,  á no  ser  del  que  de  ellos  le 
reconozca  en  persona  ante  el  párroco  y testigos,  ó por  medio  de  escri- 
tura, 

Si  la  madre  solicitare  ver  con  este  fin  al  párroco , y se  hallase 
impedida,  pasará  este  último  d su  hahitacion. 

57  Francés  qne  se  concreta  á la  partida  de  nacimiento  encargada  ai 
oficial  del  estado  civil ; pero  ya  he  observado  al  artículo  548  que  la 
presentación  dcl  recien  nacido , declaración  de  su  nacinsienlo  y bauli:- 
mo,  son  actos  simultáneos  encerrados  en  una  sola  partida  que  es  la  dci 
bautismo:  el  o9  Napolitano  copia  al  Francés;  también  el  51  Holandés, 
pero  quiere  que  se  esprese  la  edad  de  los  testigos.  Es  claro  que  concre- 
tándose dichos  Códigos  al  oficial  del  estado  civil,  no  han  podido  hablar 
de  los  padrinos  de  nuestro  número  6.  Tampoco  tienen  luiesti  o luimei  o 
5 relativo  á los  abuelos;  pero  ha  debido  confirmarse  esta  práctica  útii 
y laudable. 

Número  1.  La  espresion  de  la  hora  del  nacimieiiío  es  ó puede  ser 
útil  para  el  caso  y efectos  del  articulo  107,  y para  distinguir  al  mayor 
cuando  nazcan  gemelos. 

Conviene  tener  presente  para  todos  los  números  de  este  artículo  lo 
que  he  espueslo  en  el  comentario  540. 

Si  el  hijo  ha  nacido  fuera  del  matrimonio  etc.  Es  una  consecuen- 
cia del  artículo  126  y 127,  por  el  que  se  prohíbe  indistintamente  ia 
investigación  de  la  paternidad  y maternidad. 

El  articulo  52  Holandés  limita  la  disposición  de  este  párrafo  á so- 
lo el  padre,  porque  en  sus  artículos  542  y 545,  lomados  del  541  y 342 
Franceses,  prohíbe  la  investigación  de  la  paternidad  , y admite  ia  de  la 
maternidad.  Por  esto  mismo  dice  Rogron  al  artículo  57  Francos,  que 
ia  madre  natural,  como  que  es  cierta  , debe  ser  siempre  nombrada  en 
las  partidas  de  nacimiento  fuera  de  los  casos  de  incesto  ó adulterio. 

Si  la  madre  solicitare:  Esto  facilitará  en  algunos  casos  que  el  pa- 
dre se  preste  á reconocer  al  hijo  en  la  partida  de  bautismo:  es  ademas 
un  consuelo  dado  á la  víctima  de  la  seducción  impedida,  el  dar  por  si 
misma  estos  pasos  de  solicitud  maternal. 


ARTICULO  557. 


En  las  partidas  de  bautismo  de  los  niños  espósiios,  ademas  de  es- 
presarse  el  dia,  hora  y lugar  del  mismo,  el  nombre  y sexo  de  la  cria- 
tura, y lo  relativo  á los  testigos  y padrinos,  se  hará  Tnencion  del  día, 
hora  y lugar  en  que  faé  encontrada  ó recogida,  de  las  circunstan- 
cias que  sobre  esto  hubieren  ocurrido,  de  la  edad  aparente  de  la  cria*^ 
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inra,  y de  cualquiera  señal  que  se  haya  advertido  cu  ella  ó en  sus  en- 
volturas. 


Esta  mención  se  hará  sobre  la  declaración  del  yefe  del  estableci- 
miento ó persona  que  recoqió  al  cspósilo. 


El  58  Francés  dice:  «Todo  el 
deberá  cnlrcirarlo  al  Ofieia!  del 


í[ue  encnenlre  ini  niño 
Estado  Civil , asi  como 


reciiMi-iiiicido, 
los  vestidos  v 


otros  efectos  liallados  con  el  niño,  y declarar  todas  las  circunstancias  del 
tiempo  y lugar  en  que  haya  sido  encontrado.» 

«Se  cslenderá  un  proceso  verba!  detallado,  que  enunciará  ademas  l:i 
edad  njuirente  del  niño,  su  sexo,  los  nombres  que  se  le  pongan  y !a  au- 
toridad civil  á la  que  sea  remitido.  Este  proceso  verlial  será  inscrito  en 
los  registros:  «le  siguen  el  61  Napolitanoy  el  o5  líolandcs;  el  34  añade; 
que,  si  el  niño  ha  sido  recogido  en  un  hospicio,  se  iiaga  la  declaración 
por  el  gefe,  ó >)or  uno  de  los  empleados  del  estalilcciiniento. 

Nuestro  artículo  nada  dispone,  y antes  bien  deja  á los  reglamentos 
que  deba  hacerse  y á quien  deha  ser  entregado  el  niño  rccicn-iiaeido 
que  es  encontrado  hiera  del  eslablecimienio ; en  una  palabra,  se  pom* 
ya  ai  niño  espósilo  dentro  del  establecimiento  público  destinado  á este 
electo,  y que  se  procede  á su  bautismo. 

Las  circunstancias  y precauciones  jirescritas  en  el  artículo  pueden 
conducirá  que  el  padre  ó madre  arrepentidos  hallen  facilidad  para  e! 
reconocimiento  del  hijo  que  antes  abandonaron,  pues  de  otro  modo  la 
investigación  de  la  paternidad  y maternidad  está  prohibida , arlicii- 
ío  127. 


El  articulo  347  del  Código  penal  Francés  señala  penas  contra  el  (pie 
no  cumple  con  la  entrega  del  niño  según  el  58  del  civil:  yo  no  encuen- 
tro artículo  especial  en  nuestro  Código  penal,  pues  el  491  solo  castiga 
el  abandono  de  niños;  y dudo  que  en  esta  palabra  se  comprenda  la  sim- 
ple omisión  en  no  recoger  ai  ya  abandonado. 


CAPÍTULO  III. 

líe  las  partidas  de  recoiiociaiiieiito  y legitinia- 

cSoii  ile  los  liijos. 

ARTICULO  358. 


La  escritura  de  reconocimiento  de  un  hijo  se  inscribirá  cwj  el  libro 
de  nacimientos  en  que  exista  la.partida  del  que  es  reconocido , y se 
anotará  al  margen  de  esta  el  reconocimiento. 

En  ningún  caso  la  falla  de  cualquiera  de  estas  formalidades  pue- 
de ser  opuesta  al  hijo  reconocido  para  disputarle  esta  cualidad. 


DKL  CÓDIGO  CIVIL  ESPAÑOL. 


529 


Su  priíiier  pórrnfo  es  el  arlículo  G2  Francés,  OG  Napolitano  y 58  11o- 
l'inflcs;  el  scaiiiulo  párrafo  es  de  este  último. 

El  articulo  eoneienie  ])riiieipalmeiite  á los  hijos  naturales : vé  elca- 
pílulo  4-,  título  1- (le  oslo  lihro. 

Puede  liacerse  el  reconocimiento  aun  antes  de  nacer  el  liijo  natural; 
un  morilmndo,  un  militar  ó negociante,  precisados  á hacer  una  esjíedi- 
eiou  lejana,  pueden  rcconoíU'r  al  hijo  del  f[uc  tal  muger  se  halla  en  einta. 
Esta  escritura  de  reconocimiento  obrará  sus  efectos,  ó en  la  partida 
uiiiina  de  bautismo,  si  era  conocida  antes,  ó después,  eu  los  términos 
de  este  artículo,  si  se  descubriere  su  existencia. 


Mas  puede  liaber  casos  estraordinarios  en  ([iic  liaya  lugar  aún  al  re- 
conocimiento de  un  hijo  legítimo,  como  si  la  madre  hubiese  muerto  de 
parlo  en  una  navegación  ó pais  lejano,  no  hallándose  presente  su  mari- 
do y no  constando  de  algún  modo  (juién  fuera  este.  Eu  estos  y otros  ca- 
:sos  semejantes,  aunque  serán  rarísimos,  haltria  de  practicarse  con  la  es- 
critura de  reconocimiento,  lo  que  se  prescribe  en  el  primer  párrafo  de 
este  artículo,  y no  ])odria  darse  copia  de  ia  partida  de  bautismo,  sin  in- 
sertar en  ella  su  nota  marginal. 

En  iihuiun  caso,  ele,:  por([uc  el  recoiiccimienlo  quedó  ya  períecto 
por  la  escritura,  según  el  artienio  124,  y desde  cntonecsndqnirió  el  hijo 
sil  oslado  y derechos  de  reconocido:  estas  formalidades  posteriores  son 
meras  precauciones  y referencias  para  ei  mejor  orden  y mayor  facilidad. 


ARTICULO  559. 


Luego  cpie  se  celebre  el  matrimonio  de  los  padres  , que  antes  ó al 
liempo  de  casarse  hubieren  reconocido  un  hijo  , se  pondrá  nota  mar- 
ginal de  la  legitimación  de  este  en  su  partida  de  nacimiento. 

Pero  no  podrá  oponerse  á su  calidad  de  legitimado  la  falta  de  di^ 
rito  requisito. 

Vé  el  artículo  119.  Los  legitimados  son  iguales  á los  legítimos,  ar- 
ticulo 120;  es,  pues  , tanto  mayor  el  interes  y la  utilidad  de  este  artícu- 
lo, cuanto  la  calidad  de  hijo  legítimo  es  mas  noble  y preciosa  que  la 
del  natural  simplemente  reconocido. 

Pero  no  podrá  oponersiC:  por  las  mismas  razones  del  artículo  ante- 
rior; la  legitimación  y consiguiente  legitimidad  vienen  de  la  partida  de 
mairiraonio,  no  de  la  nota  margina!,  ó referencia  á la  misma. 
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CAPITULO  IV. 

De  las  partidas  de  matrimonios. 

ARTICULO  560. 


Celebrado  el  matrimonio,  se  cstenderá  por  el  párroco  , dentro  do 
las  veinte  y cuatro  horas  inmedialas,  la  correspondiente  partida  (¡ae 
espresará: 

1. ®  El  dia  y lugar  de  la  celebración  del  matrimonio, 

2. '^  Haberse  llenado  los\  requisitos  establecidos  por  la  Iglesia  Ca- 
túlica  , y por  las  leyes  civiles. 

5.°  El  nombre,  apellido,  edad,  doinicilio  ó residencia  de  log- 
cónyuges  y de  sus  padres,  y los  nombres,  apellidos,  domicilio  ó resi- 
dencia de  los  padrinos. 

El  arlíciilo  76  Francés  omite  nuestro  número  2 y lo  de  padrinos 
dcl  número  5,  por  considerarse  allí  el  matrimonio  como  simple  contrato, 
y exije  la  espresion  de  varias  circunstancias  omitidas  en  nuestro  artícu- 
lo : como  la  edad  délos  testigos,  si  son  parientes  ójaíincs  de  los  desjio- 
sados  y en  qué  grado,  los  nombres,  ele.,  de  ios  padres  y madres:  el 
75  exige  la  presencia  de  cuatro  testigos:  siguen  al  76  Francés  el  79  Na- 
politano, 45  Holandés,  y ci  485  Prusiano  , título  11 , parle  primera. 

En  el  Decreto  Tridentino  de  reformationc  rnatrimoriii,  capítulo  1, 
.sesión  24,  solo  se  lee:  <illaheat  parochus  librmn  , in  quo  conjugum  el 
íeslium  nomina , diemque  el  íocum  contradi  7natrimonii  describat 
quern  ditigenter  apudse  custodiat.n 

Número  1:  es  una  repetición  del  artículo  556. 

Número  2:  conforme  con  el  urticuio  48  en  lo  relativo  á la  Iglesia; 


y con  ludo  el  capítulo  2,  título  5 de  este  libro,  en  lo  conceriiieuto  á las 
leyes  civiles.  De  consiguiente,  el  párroco  deberá  cerciorarse  déla  edad 
de  los  contrayentes  y,  .siendo  uno  de  ellos  menor,  hará  constar  en  la 
partida  el  consentimiento  de  la  persona  autorizada  por  la  lev  para  dar- 
lo. A lo  mismo  conspiraba  la  ley  recopilada  9 , en  su  número  20  y la 
18,  título  2,  libro  10,  é igual  es  el  espíritu  y motivo  del  articulo  595 


del  Código  penal. 

Número  3:  eu  el  primitivo  trabajo  se  exigía  la  espresion  de  la  pro- 
fesión: se  suprimió  á mi  instancia:  vé  lo  espueslo  en  el  articulo  557. 


ARTICULO  561, 

Cuando  de  un  juicio  civil  ó criminal  resulte  h celebración  legal  de 
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'Hn  maírlyiionio  cpie  no  so  hallare  registrado^  ó lo  hubiese  sido  con  iur- 
fíxacliíud  en  el  libro  parroquial , se  pondrá  en  él  copia  de  la  ejeculo- 
ría,  que  ser  eirá  de  prueba  del  casamiento. 

El  198  Francés,  que  habla  solo  de  causa  criminal;  pero  en  el  discur- 
so 15  se  dice:  «La  prueba  adquirida  de  la  celebración  de  un  matrimo- 
nio, sea  por  la  via  estraordinaria  , sea  por  la  vía  civil , garantiza  á los 
esposos  y á los  hijos  todos  los  efectos  del  matrimonio  á contar  desde  el 
dia  de  su  celebración  , porque  la  prueba  de  un  título  , no  es  un  título 
nuevo,  sino  la  declaración  de  un  título  preexistente  , cuyos  efectos  de- 
ben remontar  á la  época  determinada  por  su  fecha.»  Pero  no  nos  can- 
saremos de  decir:  para  probar  un  matrimonio,  es  necesario  un  título,  ó 
el  equivalente. 

Cuando  el  título  ha  sido  falsificado,  ó el  encargado  del  registro  no 
ha  cumplido  exactamente  con  su  obligación,  no  puede  negarse  á ios  es- 
posos el  derecho  de  probarlo  y pedir  la  reparación  de  estas  injusti- 
cias: vé  el  artículo  547,  y el  capítulo  6,  título  o de  este  libro. 

CAPITULO  V. 

Iftc  last  iias'tidas  dr  clcfaiieioii. 

ARTICULO  562. 

Para  dar  tierra  á un  cadáver  deberá  preceder  licencia  de  la  aib- 
loridad  locai^  que  la  dará  en  papel  común  y sin  relribucton  alguna. 

Es  parte  del  77  Francés,  82  ¡Napolitano,  y 55  Holandés  : este  último 
calla  sobre  el  papel  y retribución:  todos  tres  designan  por  autoridad  al 
oficial  del  estado  civil. 

La  ley,  que  vela  sobre  nosotros  desde  el  momento  mismo  de  nuestra 
nacimiento,  nos  acompaña  basta  la  muerte  , y nos  protege  aún  en  la 
tumba.  Por  la  muerte  entra  á representarnos  otro  en  todos  nuestros  de- 
rechos y obligaciones:  conviene,  pues,  fijar  con  toda  certeza  y autenti- 
cidad este  hecho  interesante,  que  forma  la  última  época  de  la  vida  del 
hombre  v cierra  su  viage  en  este  mundo.  Todas  las  precauciones  de  este 
título  tienen  por  objeto  evitar  la  precipitación  indiscreta  en  las  inhu- 
maciones, las  falsedades  y suposiciones  , hijas  de  la  codicia  ó ía  ven- 
ganza, y el  descubrimiento  de  los  crímenes,  que  puedan  tener  el  mismo 
origen:  vé  el  número  4,  artículo  482  del  Código  penal. 

ARTICULO  565. 

i.  ■»  I •-  . r • 

La  autoridad  no  concederá  licencia  sin  previa  certificación  de  uií, 
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facuUativo  , en  que  esprese  hallarse  difnnla  ia  persona  de  quien  se 
ira  fe,  y si  la  muerte  ha  sido  nalural  ó violenta. 

También  deberá  indicarse  por  el  fmndlativo  prójcimaviente  la 
hora  en  que  se  veri  (irá  fá  defunción. 

Los  arliculos  estraujerOs  citados  en  el  anterior  no  exilíen  cerliü- 
cacioii  dé  facultativo;  ]>epo  sí  que  el  oficial  Úd  estado  civil  se  traslade 
junto  al  cadáver  para  asegurarse  de  la  defuticion. 

Poro  la  traslación  de  la  autoridad  loca!  seria  imiy  molesta,  si  no  im- 
posible, en  las  grandes  poblaciones',  y la  autoridad  podria  engañarse  en 
ios  casos  de  muerte  aparente  y dél  artíeulo  56(5,  lo  r|ue  es  mas  diíieii 
cu  un  facultativo. 

Se  ha  sustituido,  pues,  la  certificación  de  este;  y no  deja  de  ser  es- 
iraño  que  los  (a'xligos  mencionados  no  cuenten  nunca  para  los  actos  del 
oficial  civil  con  facultativos. 

Natural  ó violenta.  En  este  segundo  caso  se  pro'cederá  según  el  ar~ 
líenlo  5í)6:  vé  el  número  11,  artículo  471,  y número  6,  artíeulo  482  del 
Código  penal. 

La  hora:  porque  desde  ella  se  han  de  contar  las  24  del  ai  ticulo 
5(57,  y en  el  momento  mismo  de  ella  se  abre  lahereneia.  Podria,  pues, 
haber,  ó no,  lugar  ala  trasmisión  del' derecho  hereditario,  segnn  que 
e!  heredero  hubiese  muerto  una  hora  antes  ó después  que  su  autor: 
vé  los  artículos  550  y 85(5. 

.MITICULO  364. 

El  facultativo  que  asistió  al  difunto  en  su  iihima  enfermedad  y en 
su  defecto  cualquiera  otro  llamado  al  intento,  tiene  obligación  de  o va- 
minar  el  estado  del  cadáver  y estender  la  certificación  de  que  habla  el 
artículo  anterior , sin  exigir  retribución  alejuna. 

El  examen  del  estado  del  cadáver  tiene  [Vor  objeto  no  solo  asegurar- 
se de  la  realidad  de  la  defunción,  sino  el  cumplimiento  del  artículo  an- 
terior y del  36G, 

ARTICULO  365. 

La  autoridad  local  conservarei  las  certificaciones  de  que  habla  el 
artículo  anterior. 

Conservará:  para  cubrir  la  responsabilidad  que  se  le  impone  en  el 
artículo  368. 

ARTÍCULO  366. 

Cuando  hubiere  signos  ó indicios'  de  muerte  violenta  ü otras  cir- 
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cumUincias  que  den  lugar  á sospecha,  la  autoridad  local,  asistida  de 
uno  ó mas  faculíativos,  procederá  á la  inspección  del  cadáver  y averi- 
'iuacion  de  cuanto  pueda  cmiducir  al  descubrimiento  de  la  verdad,  po- 
niéndolo todo  prontamente  en  noticia  de  la  autoridad  judicial , á quien 
corresponderá  en  este  caso  dar  la  licencia. 

El  artículo  81  Francés  viene  á disponer  en  sustancia  lo  mismo:  8(> 
Napolitano,  55  Holandés. 

Dar  la  licencia.  El  cadáver  en  este  caso  es  el  cuerpo  del  delito  , y 
de  él  está  ajiodcrada  ya  la  justicia,  cuyo  primer  deber  es  averiguarlo. 
Ademas  se.  evita  por  este  medio  en  Lodos  los  casos  la  repugnante  c in- 
salubre diligencia  de  la  exhumación  : vé  el  artículo  572. 

ARTICULO  367. 

La  licencia  para  enterrar  un  cadáver  no  podrá  darse  hasta  pa- 
sadas veinte  y cuatro  horas  del  fallecimiento,  salvo  lo  que  dispongan 
los  reglamentos  de  sanidad. 

Es  parle  del  77  Francés,  82  Napolitano  y 55  Holandés. 

Pasadas  veinte  y cuatro  horas.  Hay  peligro  en  precipitar  las  inhu- 
maciones, y no  faltan  ejemplos  de  que  por  esta  causa  ha  sido  enterra- 
da viva  una  persona  aparentemente  muerta. 

Los  reglamentos  de  sanidad:  lo  que  suele  suceder  en  tiempos  de 
¡)csle,  ó epidemia  , para  preservar  la  salud  pública,  y no  agravar  los 
tristes  efectos  de  aquellas  calamidades. 

ARTICULO  568. 

La  autoridad  local  es  responsable  de  cualquiera  transgresión  ó 
inobservancia  de  lo  dispuesto  en  los  precedentes  artículos. 

No  se  halla  en  el  Código  penal  sanción  alguna  sobre  la  responsabi- 
lidad de  este  artículo  por  suponerse  que  la  habrá  en  los  reglamentos  de 
sanidad. 

ARTICULO  569. 

El  cura  párroco  estenderá  la  partida  de  defunción  , espresando, 
en  cuanto  sea  posil^le: 

l El  dia  y hora  en  que  hubiese  acaecido  la  muerte. 

2. ”  El  nombre,  apellido,  edad  y domicilio  del  difunto. 

3. “  El  nombre  y apellido  de  su  cónyuge,  si  había  sido  casado. 

4. ^  El  nombre  y apellido  de  su  padre  y madre  y el  lugar  del  na- 
cimiento de  estos. 

En  este  caso,  los  testigos  deben  escogerse  entre  los  que  hayan  co- 
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fioeido  al  difunto;  y si  la  muerte  acaeciere  f aera  del  domicilio,  uno  de 
los  testigos  será  la  persona  en  cuya  casa  hubiese  fallecido. 

Viene  á ser  el  79  Francés,  salvo  que  este  exige,  como  siempre, 
que  se  declare  la  profesión  de  lodos;  requisito  rechazado  por  nosotros. 

El  segundo  párrafo  de  nuestro  artículo  no  se  halla  en  el  Francés; 
pero  es  evidente  la  conveniencia  de  f|ue  los  testigos  de  este  acto  pos- 
trero hayan  conocido  al  difunto:  sobre  la  otra  circuns  tancia  vé  el  tinal 
del  artículo  oaO. 

ARTÍCULO  570. 

Si  la  muerte  hubiere  ocurrido  en  hospital,  cárcel  ú otro  estableci- 
mjento  público  , será  obligación  de  su  gefe  o encargado  solicitar  la  li- 
ten da  para  dar  tierra  al  cadáver  , y llenar  los  requisitos  necesarios 
para  que  se  estienda  la  partida  de  defunción. 

El  artículo  80  Francés,  seguido  por  el  54  Holandés  y el  85  Napoli- 
tano, dice:  «Hospitales  militares,  civiles  ú otras  casas  públicas,»  y pres- 
cribe que.  en  unos  y otras  se  lleven  registros  particulares. 

ARITCULO  371, 

Los  jueces  encargados  de  la  ejecución  de  la  sentencia  de  muerte, 
toncederán  el  permiso  para  dar  tierra  ctl  cadáver. 

Vé  el  artículo  366  , porque  el  cadáver  del  ejeculá^lo  continúa  aún 
bajo  el  poder  y custodia  de  la. justicia. 

El  artículo  92  del  Código  penal  dice;  «El  cadáver  del  ejecutado  que. 
dará  espueslo  en  el  patíbulo  hasta  una  hora  antes  de  oscurecer,  en  la 
que  será  sepultado,  entregándolo  á sus  parientes  ó amigos  para  este 
efecto,  si  lo  solicitaren.  El  entierro  no  podrá  hacerse  con  pompa.» 

ARTICULO  372. 

* ■ 

Cuando  la  muerte  hubiese  sido  violenta,  ó hubiere  ocurrido  en  las 
cárceles,  ó en  algún  establecimiento  penal,  ó de  ejecución  capital , no 
se  hará  en  la  partida  mención  alguna  de  estas  circunstancias,  y se  es- 
tenderá  simplemente  en  la  forma  prescrita  en  el  articulo  369. 

85  Francés,  59  Holandés  y 90  Napolitano. 

MueTte  violenta  : como  el  duelo,  y sobre  todo  el  suicidio. 

Aunque  ú los  ojos  de  la  razón  las.  penas  y mancilla  resultante  de 
ellas  sean  personales  , seria  en  vano  disimularnos  que  la  preocupación 
contraria  ejerce  un  grande  imperio  sobre  la  mayor  parte  de  los  hom- 
bres. La  ley,  que  no  puede  borrar  súbitamente  esta  preocupación , debe 
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al  monos  templar  sus  efectos,  y mii  ar  por  las  familias  sobre  quienes  re- 
caería su  iiijuslicia. 

Lo  esencial  es  consignar  tle  un  modo  auléntico  el  hecho  de  la  muer- 
te (3  defunción  : e)  género  de  osla  es  indiferente  , ¡mes  no  se  trata  aquí 
de  recoger  notas  para  el  elogio  ó censura  del  difunto. 

Por  mas  que  en  ei  artículo  25  del  Cóiiigo  penal  no  se  reconoce  pena 
alguna  infamante,  aun  respecto  d(d  mismo  culpado,  la  prcocnpacioii  ín- 
ilicada  tarde  ó nunca  se  desarraigará.  Estas  consideraciones  ob¡-an  igual- 
mente contra  la  práctica  de  enterrar  en  un  lugar  aparte  á los  ajusti- 
ciados, 

ARTICULO  575. 


Respecto  de  la  partida  de  defunción  de  los  que  murieren  en  alta 
mar  y de  los  militares  se  observará  lo  dispuesto  en  los  artículos  552, 
553,  ooi  y 555;  y los  Idinistros  de  Guerra  y Marina  remitirán  las  co^ 
pías  de  estas  partidas  al  párroco  del  domicilio  del  difunto;  y siendo 
éesconocido  el  domicilio  y al  de  la  parroquia  mas  antigua  de  Madrid^ 
Los  artículos  86  y 87  Frauceses  habiau  solo  de  defunciones  acaeci- 
das en  alta  mar  , por  estar  consagrado  su  cajíílulo  5 á las  partidas  del 
estado  ci\il  de  los  militares  en  campaña  fuera  del  territorio  Francés,  91 
y 92  Napolitanos,  60  Holandés. 

DISPOSICION  ESPECIAL. 


ARTICULO  574. 

En  cuanto  á los  matrimonios  de  conciencia  se  estará  á lo  dispuesm 
io  en  las  bu'as  pontifeias  admitidas  en  España  y observándose  en  la 
eslension  de  las  partidas  las  disposiciones  de  este  titulo  en  cuan  to  no  se 
upongan  á ellas. 

Cuando  el  matrimonio  se  haga  público,  los  RR.  Obispos  remitirán 
wr  duplicado  de  las  partidas  al  cura  párroco  y al  juzgado  para  que 
las  inscriban  en  los  correspondientes  libros  de  registro. 

En  la  carta  encíclica  de  Benedicto  XIV  de  17  de  noviembre  de  1741, 
recomendada  por  la  ley  Recopilada  14,  título  2,  libro  !0,  se  arregló  lo 
concerniente  á los  matrimonios  secretos  ó de  conciencia,  oculta  heve  ma- 
trimonia conscientiw  vulgo  nuncupafa.  Aquel  sabio  Ponlüice  los  de- 
plora por  sus  funestas  consecuencias,  y trata  de  prevenirlas  ó atenuar- 
las por  consejos  ó medidas,  entre  otras  la  de  los  libros  de  matrimonios 
y bautismos  que  deben  ser  custodiados  en  la  cancillería  episcopal  cer- 
rados y sellados. 

En  rigor  de  derecho  y en  sana  política  debían  estos  matrimonio/ 
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scf  privados  de  los  efectos  civiles:  !a  Gomisioo  llevó  en  esto  al  estremo 
su  respetuosa  complacencia. 

Carlos  lií,  siendo  íiey  de  Ñapóles,  admilió  la  encíclica  en  1742  bajo 
espresa  circunstancia  de  que  en  manera  alguní»  se  entendiese  que  me- 
noscababa por  ella  la  Real  potestad,  en  lo  que  digan  relación  estos  ma- 
trinaonios  á los  efectos  civiles, 

CAPÍTULO  Vi. 


Ke  Ba  reetiíacacioii  del  reglsle’O. 

ARTICULO  373. 

Ninguna  partida  de  los  registros  dd  estado  civil,  despim  de  este  si- 
dida  y firmada,  podrá  adicionarse  ni  enmendarse  sino  en  uirlud  de 
ejecutoria  del  tribunal  civil  competente  , oído  el  ministerio  fiscal. 

Serán  también  oidas  las  parles  interesadas,  cuando  d dio  hubie- 
re lugar. 

99  Francés,  23  de  Yaud,  104  Napolitano  y 71  Holandés  ; pero  en 
el  70  se  determinan  los  casos  en  que  liá  lugar  la  rectificación;  á saber: 
cuando  no  han  existido  registros,  ó se  han  perdido,  ó ha'n  sid:>  falsifica- 
dos, cambiados  , rasgados,  destruidos,  manchados  ó mutiiados  ; cuan- 
do faltan  en  ellos  las  partidas,  ó estas  contienen  errores,  ontisiones  ú 
otros  defectos.  La  sección  6,  título  2,  libro  1,  Holandés  , trata  de  los 
cambios  de  nombres  y apellidos,  y la  7 ¿fe  la  rectificación. 

Errores  , negligencias  y hasia  delitos  , pueden  hacei;,  necesaiáa  la 
rectificación;  pero  esta  jamás  se  hará  de  oficio  ó á instancia  del  minis- 
terio fiscal  , sino  de  las  partes  interesadas:  jamás  dependerá  de  ios  quo 
han  redactado,  ó conservan  los  registros.  Estos  son  un  depósito  sagra- 
do; ninguna  autoridad  tiene  derecho  de  modificar  ó reclilicar  de  oficio 
las  partidas  inscritas  en  ellos,  y que  han  causado  ya  derechos  á favor  de 
tercero.  La  intervención  que  se  da  al  promotor  fiscal  en  el  m iiculo  545 
es  de  mera  policía  para  [)er seguir  las  contravenciones;  pero  que  no  ejer- 
ce íu  flujo  alguno  sobre  la  validez  de  las  partidas:  Lo  escrito  , escrito; 
hasta  que  el  tribunal,  con  pleno  conocimiento  de  causa  en  juicio  , can>r 
Iradictorio,.  y oidos  todos  los  interesados,  ordene  la  reclilicaciou  : ve 
lo  espuesto  en  el  artículo  345, 

Tribunal'.:  competente : el  juzgado  en  cuya  secretaría  ó escribanía 
obre  el  egempla.r,  cuya  rectificación  se  pide. 

Oido  el  ministerio  fiscal:  porque  el  estado  civil  de  las  personas  e.s 
de  uuliUcres  social  y órden  público,  por  ser  la  base  del  estado  y repo- 
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SO  de  las  familias:  el  artículo  85  del  Cúdigor  Francés  de  procedimientos 
civiles  asi  lo  cslablece. 

Las  partes  interesadas:  no  es  necesario  que  se  atraviese  un  interes 
pecuniario;  lo  hay,  y muy  grande , en  que  no  se  introduzca  en  la  fami- 
lia una  persona  eslraña. 

ARTÍCULO  576. 

La  ejecutoria  de  rectificación  se  inscriUrá  en  el  registro  y servir<‘t 
de  partida  ,■  poniéndose  ademas  nota  al  márgen  de  la  reformada,  y so- 
lamente perjudicará  á las  partes  que  hubieren  sido  oidas  en  el  juied: 
de  rectificación.  * 

100  y 101  Franceses,  105  y 108  Napolitano? , 72  y 75  Holande- 
ses, 24  y 29  de  Yaud. 

Se  inscribirá:  lo  mismo  se  dispone  especialmente  para  matrimonio.- 
en  el  artículo  561.  La  inscripción  se  hará,  como  las  de  todas  las  partidas, 
en  los  registros  ó libros  corrientes,  y se  pondrá  la  nota  al  márgen  de  la 
reformada  ó rectificada,  que  regularmente  obrará  en  los  registros  ar- 
chivados; pero  esta  quedará  por  lo  ciernas  en  el  mismo  estado  que  an- 
tes, y no  podrá  darse  certificación  de  ella  sin  darla  juntamente  do  !;) 
nota . 

Solamente  perjudicará  , etc.  Esto  es  general  y común  á todas  !a> 
sentencias  que  no  dañan,  ni  aprovechan  sino  á los  litigantes,  sus  here- 
deros y causa-habientes. 

«fies  Ínter  alios  jndicatas  ñeque  emolumenlum  afferre  his  , qul  ir, 
judicio  non  interfiienmt,  ñeque  prcejudicium  soleve  irrogare  ; » ley  2- 
rSec  in  simili  negotio  res  ínter  alios  actas  absenli prcejudicare  ;»  ley  í-. 
título  96,  libro  7 del  Código;  y ley  19,  título  22,  Partida  5. 

ARTICULO  577. 

Toda  rectificación  y anotación  se  hará  en  los  dos  ejemplares  del  re- 
gistro; y el  ministerio  fiscal  cuidará  del  cumplimiento  de  esta  disposi- 
ción y de  que  se  guarde  en  ella  completa  uniformidad. 

El  artículo  49  Francés  encarga  esto  al  Oficial  del  estado  civil  res- 
pecto de  los  registros  corrientes  ó archivados  en  el  Ayuntamiento,  y al 
secretario  del  tribunal  respecto  de  los  archivados  en  el  Juzgado  :*el  pri- 
mero lo  balde  poner  dentro  de  tres  dias  en  noticia  del  Fiscal , para  que 
vigile  sobre  la  uniformidad:  lo  mismo  el  91  Napolitano;  el  29  Holandés 
estiende  á diez  dias  los  tres  del  Francés. 

En  los  dos  ejemplares:  porque  lo.  dos  son  registros  ó protocolos,  } 
lio  puede  liaber  cu  uno  mas  ni  menos  que  en  el  otro. 

TOMO  I. 


538  CONCORDANCIAS,  MOTIVOS  Y COMENTARIOS 

ARTICULO  578, 

No  podrá  darse  certificaeion  de  ninguna  partida  que  haya  sido 
rectificada^  sin  insertar  en  aquella  la  nota  marginal  de  la  rectificación. 

25  Holandés:  vé  lo  espuesto  ai  576;  para  esto  se  pone  la  nota  , fjue 
forma  desde  el  mismo  instante  un  todo  inseparable  con  la  partida  recti- 
ficada. 


o 


DE  LA  DIVISION  DE  LOS  BIENES  Y DE  LA  PROPIEDAD. 


TITULO  PRIMEIIO. 

Oe  la  cllvision  de  lo^  bleneis. 

•Naturaliter  bona  ex.  eo  dicuntur  quod  heantjioc  est  beatos  faciunV- 
beare  estprodesse.»  Ley  49,  titulo  16,  libro  50  dei  Digeslo. 

En  e!  libro  1 se  Im  tratado  de  las  personas  que  forman  el  primer  ob’ 
jeto;  eti  este,  por  un  orden  natural  , va  á tratarse  de  las  cosas  ó bienes 
que  forman  el  segundo:  por  Derecho  Romano  las  acciones  formaban  el 
tercero;  nosotros  reservamos  esta  materia  para  los  Códigos  de  procedi- 
mientos. aOmne  jus^  quo  titñnur,  vel  ad  personas  pertinet,  vel  adres, 
velad  actiones;»  párrafo  12,  título  2,  libro  1,  Instituciones. 

El  libro  2 de  las  Instituciones  de  Justiniano:  «/>e  rerum  divisione, 
et  acquirendo  ipsarum  dominio. 

En  los  títulos  28  y siguientes,  Partida  3,  se  trata  de  esto  mismo  con 
el  epígrafe  «Del  señorío  ,en  las  Cosas. » La  27,  título  2,  Partida  3,  hace 
sinónimos  la  propiedad  y señorío  ó dominio:  <f  Propiedad  es  el  señorío 
de  la  cosa,»  según  la  10,  título  33,  Partida  7,  y en  este  sentido  se  toma 
aquí.  . . : 

«Délos  bienes  y de  las  diferentes  modificaciones  de  la  propiedad,» 
dicen  los  Códigos  Fralaces,  Napkíli taño,  Safrdo,  de' Vaad  y la  Luisiana; 
el  Holandés  simplemente  «De  los  bienes.» 

DISPOSICION  PRELIMINAR. 

ARTICULO  379. 

Las  cosas  que  pueden  ser  objeto  de  propiedad  son  bienes  muebles 
¿Jnp^uebles. 

És  el  516  Francés,  297  Sardo,  321  de  Vaud,  560  Holandés:  este  uL 
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limo  define  la  palabra  bienes  « todo  lo  que  puede  ser  objeto  de  una 
. propiedad:»  el  450  Napolitano  añade:  « pública  ó privada:»  cl  450 
de  la'F^uisiaua  dice:  «privada:»  vé  nuestro  articulo  584. 

Según  el  articulo,  las  palabras  cosas  y bienes  son  sinónimas  eo  el 
sentido  de  este  título;  el  capítulo  1 de  la  Luisiaua  dice:  «De  la  dislin* 
cion  de  las  cosas  ó de  los  bienes.» 

Por  Derecho  Romano  y Patrio  las  cosas  se  dividían  primeramente 
en  co7'porales  é incorporales:  las  corporales  se  subdividian  en  muebles  é 
inmuebles,  y luego  las  muebles  en  simplemente  tales  , como  las  inani- 
madas; y en  semovientes,  como  los  animales  : las  segundas  nó  necesi- 
tan del  auxilio  del  hombre  para  moverse;  las  primeras  sí.  lín  el  artícu- 
lo 1387  viene  á reconocerse  la  división  de  cosas  corporales  é incorpo- 
rales, aunque  aquí  no  se  haga:  vé  lo  allí  espuesto. 

Muebles:  «La  que  orne  puede  levar  de  un  lugar  á otro," ó se  mueve 
ella  por  sí  misma. » Leyes  10,  lítiilo  33,  Parada  7,  03,  título  16,  li- 
bro 50,  y 5,  título  17,  libro  48  del  Digesto. 

Inmuebles:  Quee  citra  corruplionem  de  loco  in  locuní  nequeunt 
moveri,  ut  res  soli,  vel  quee  inmobilium  partern  constitmmt , vel  per- 
prlui  usus  causa  loco  sunt  destinata:  este  es  el  epítome  claro  y sencillo 
dé  las  leyes  Romanas  y de  Partidas  sobre  los  verdaderos  inmuebles, 
tales  como  entonces  se  conocían  sin  las  ficciones  del  crédito,  y tal  se 
llalla  en  el  articulo  517  Francés. 

Conviene  mucho  fijar  la  distinción  de  bienes  en  muebles  é inmue- 
bles.porque  las  disposiciones  y efectos  legales  varían  mucho,  según  la 
diversa  naturaleza  de  aquellos,  como  se  verá  en  las  donaciones,  censos,, 
hipotecas,  prescripciones  y en  otros  lugares. 

Ademas,  los  inmuebles  se  rigen  por  las  leyes  del  pais  en  que  radi- 
can; los  muebles  por  las  del  domicilio  del  dueño,  artículos  8 y 9. 

CAPITULO  PRIMERO. 

De  loü  blenets  iiiumeblci». 

ARTICULO  380, 


So7i  bienes  inmíiehles: 

1."  Las  tierras  y edificios.  ' ' . 

Las  plantas  7j  árboles,  mientras  estuvieron  unidos  a la  tierra, 
y los  frutos  pendientes  de  los  mismos  árboles  ó plantas. 

Los  abonos  destinados  por  el  propietario  al  cultivo  de  sus  he* 

r edades,  y pitedbs  en  estas. 
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4/’  Todo  lo  que  eslá  unido  á un  edificio  de  una  manera  fija,  de 
modo  que  no  pueda  separarse  sin  deterioro  de  esta  ó del  objeto  adhe- 
rente  ^ 

5 Las  estátuas  colocadas  en  un  nicho  construido  espresamente 
en  el  edificio. 

6. “  Los  viveros  de  animales. 

7. ''  Las  máquinas,  vasos,  instrumentos  ó titensílios  destinados 
por  el  propietario  de  la  finca  para  el  uso  propio  de  la  industria  que  en 
aquella  se  ejerciere. 

8. °  Las  servidumbres  y demas  derechos  reales  sobre  bienes  in- 
muebles. 

9. ^  Los  oficios  y derechos  perpetuos  enagenados  de  la  Corona. 

Es  en  su  mayor  parle  el  bl8  y siguienles  Franceses  copiados  en  los 

otros  Códigos. 

isómero  1.  Estos  son  inmuebles  por  sn  misma  naluraleza,  y suelen 
llamarse  con  toda  propiedad  ratees. 

Número  2.  Las  plantas  y árboles.  Con  mayor  razón  que  los  frutos 
pendientes,  porque  reciben  su  vida  de!  mismo  suelo,  cuyo  valor  y es- 
pecie determinan,  y generalmente  no  pueden  separarse  de  él  sin  pere- 
cer ó desmejorarse,  citra  corruplionem. 

Los  frutos  pendientes . <iFructiis  pendentes  pars  fundí  videníur,^  ley 
44,  titulo  1,  libro  6:  •‘Quod  ad  fundum  fructusque  ejus  atíinerct^ 
unam  qitandam  rem  fuisset,  id  est  fundum:  ley  23,  párrafo  6,  título 
8 , libro  42  del  Digesto:  se  reputan  parte  y accesión  de  la  misma  here- 
dad, y le  siguen  en  todos  sus  cambios  de  dominio;  pero  pueden  vender- 
se y legarse  con  separación  del  mismo,  y en  tal  caso  son  rigorosamente, 
bienes  inmuebles : vé  el  articulo  400. 

Número  3.  ^Fundo  vendito  vcl  legato  slerculinium  et  slramcnla 
empioris  et  legalarii  sunl  : siquidem  stercuHnium  stercorandi  causa 
comparatum  sit:  si  vendendi,  venditorem  sequiliir,  nisi  aliud  actv.m 
est;*  ley  17,  párrafo  2,  título  1,  libro  19  del  Digesto. 

Y puestos  en  estas:  porque  solo  asi  y teniéndolos  á la  vista,  ha  po- 
dido pensarse  en  ellos  ; y no  puede  ponerse  en  duda  el  destino  que  pen- 
saba darles  el  propietario ; la  citada  ley  Romana  no  es  tan  clara  en  este 
. punto. 

Número  4.  Este  número  alude  á lo  que  los  intérpretes  de  Derecho 
Romano  llaman  fixa  viñeta,  y tiene  grande  aíínidad  con  el  número  7. 
Uno  y otro  han  sido  lomados  de  las  leyes  10,  párrafo  51,  hasta  Ja  18  in- 
clusive, titulo  1,  libro  19  del  Digeslo  , copiadas  parcialmente  en  las 
28  hasta  la  51,  titulo  3 , Partida  5:  las  Romanas,  sobre  lodo,  ilustran 
este  punto  con  inuliitud  de  ejemplos,  y convendrá  consultarlas  en  los 
casos  que  ocurran,  asi  como  todo  el  título  7,  libro  33  del  Digesto. 
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>n/Edibiis  distraclis^  vel  legatis,  ca  esse  cndium  solemus  dicerc:  (¡ua; 
giiasi  pars  ivdium,  vel  pro pter  cedes  kabentiir,  esl  pula  puleal  ^ q\(^> 
puteus  operilur;»  leyes  16  y 17 : <^Ea  c/me  pcrpelui  usus  causa  m cedi- 
ficiis  sunt^  aedificii  cssc  : quie  vero  ad  prmsens  , non  esse  cedificii]»  ];» 
misma  ley  17,  párrafo  7. 

Las  oosas  muebles  por  su  naturaleza  se  fingen  ó repulan  iiiiiuiebles 
desde  que  el  propietario  las  destina  al  uso  perpetuo  de  otra  isimueblc. 
Esta  iülencion  y destino  del  propietario  son  manifiestos  en  los  casos  del 
número  4,  y no  necesitan  de  prueba,  sea  cualquiera  la  cosa  ú objeto 
unido:  en  los  del  número  7 será  mas  de  una  vez  necesaria  y aun  babra 
de  consultarse  la  costumbre  para  distinguir  entre  el  destino  temporal  g 
el  perpéluo,  bien  sea  por  utilidad  ó embellecimiento  del  inmueble. 

Por  Derecho  Pomano  y Patrio  (ley  17,  párrafos  10  y 11,  titulo  1 , 
libro  10  del  Digesto  , leyes  2S,  50  y 51,  titulo  5,  Partida  o),  las  cosas 
comprendidas  en  este  número  4,  aunque  separadas  inomentúneamente 
del  inmueble  , pero  con  intención  de  reponerlas  en  él,  continúan  repu- 
tándose inmuebles;  y lo  mismo  se  dispone  respecto  de  los  materiales  se- 
parados de  un  edificio  para  reponerlos,  Pero  si  se  tratare  de  cosas  que 
nunca  estuvieron  unidas  al  inmueble,  aunque  se  piense  en  usarlas,  ó de 
materiales  nuevos  para  construir,  conservan  entretanto  su  concepto  de 
muebles. 

Los  Códigos  modernos  han  seguido  en  esto  al  Derecho  Romano,  é 
igual  es  el  sentido  de  este  ai  líenlo. 

Número  S.  La  construcción  del  nicho  descubre  por  sí  sola  la  inten- 
ción de  perpetuo  destino  de  la  estatua,  pues  que  el  propietario  no  lo 
hizo  para  tenerlo  vacio.  La  ley  12,  párrafo  25,  titulo  7,  libro  55  de, 
Di  gesto  dice:  sigilla  et  slatuaí  adfíxce. 

Número  6.  La  ley  15,  título  1,  libro  19  del  Digesto,  dispone  lo  con- 
trario, y la  copia  la.  50,  titulo  5,  Partida  5:  «pitees  aulem  qu(e  simí  ’nt> 
piscina,  7ion  sunt  cedium.yy  Golofredo  en  su  comentario  á dicha  ley  15 
cita  algunos  autores  franceses  que  sostenían  la  costumbre  de  París  cou- 
Iraria  á la  ley  Romana,  diciendo  que  esta  segunda  solo  procedía  cuan- 
do se  echan  los  peces  para  custodiarlos,  no  para  que  se  niullipliquen  y 
den  fruto. 

El  articulo  524  Francés,  mucho  mas  minucioso  que  el  nuestro,  ha 
sido  tomado  cu  efecto  de  los  90  y 91  de  la  mencionada  costumbre,  pero 
se  entiende  todavía  en  el  sentido  mencionado,  que  es  el  (]ue  espresa  la 
redacción  del  nuestro.  En  tal  caso  los  animales  gozan  de  su  libertad 
natural ; nosotros  no  los  poseemos  en  particular,  sino  en  cuanto  Ivacctr 
parte  del  bosque,  estanque  ó palomar  destinados  á su  cria  y cuyo  valor 
se  aumenta  esto:  repúlanse,  pues como  accesorios  de  los  mismos 
iumuebles.  Todo  Jo  espuesto  en  los  números  anteriores  surte  su  efecto 
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en  las  Irasmisiones  de  doiniiiio  y á esto  hacen  alusión  los  artículos  G99 
y 1592. 

INiiinero  7 : \é  lo  espueslo  al  4, 

^'úinero  8.  Este  número  comprende  los  bienes  que  se  llaman  in- 
imiehles  por  el  objeto  sobre  que  recaen  ó tienen  aplicación.  Trátase  de 
derechos  ó cosas  incorporales,  que,  consideradas  cu  sí  mismas,  no  son 
propiamente  muebles  ni  inmuebles,  puesto  que  no  se  pueden  tocar: 
mas  siendo  preciso  para  los  efectos  de  derecho  clasiúcai-ias  en  una  de 
las  dos  especies,  se  han  reunido  naturalmente  al  objeto  ó cosa  en  que 
pueden  ejercitarse,  y se  han  considerado  muebles  é itimuebles  sc|;un  la 
diversa  naturaleza  de  la  cosa  ú objeto. 

Acerca  de  las  servidumbres  prediales  no  podía  haber  duda  , pues 
forman  un  todo  con  el  predio  dominante,  y son  una  modificación  ó di- 
minución del  dominio  en  el  predio  sirviente;  son  derechos  y calidades 
de  ambos  predios,  futo  prcedia  ipsa  qualitor  se  habenlta;  segim  hi 
ley  8G,  titulo  IG,  libro  50  del  Digeslo. 

La  misma  razón  milita  en  los  demas  derechos  y acciones  reales  re- 
lativas á inmuebles  según  la  regla  IS  del  Derecho;  qui  aclionem  habet 
ad  róm  recuperandam  ipsam  rem  habere  videtur : por  esto  (d  usuiVuc  - 
to,  uso  y habitación  sobre  inmuebles  tienen  el  mismo  concepto. 

Pero  la  acción  hipotecaria  accesoria  de  una  obligado n personal  } 
exigibíc  no  debe  considerarse  corno  inmueble,  porque  la  naturaleza  de 
cada  cosa  ha  de  fijarse  por  lo  que  es  principal  en  ella;  y en  el  caso  pro- 
puesto lo  principal  es  la  obligación  nersonal , que  tiene  por  objeto  una 
cosa  mueble  ó pago  de  cantidad : lo  accesorio  no  puede  cambiar  la  na- 
turaleza de  lo  principal  y convertirlo  de  mueble  en  inmueble. 

¿Se  reputarán  bienes  raíces  ios  censos?  ((Por  bienes  raíces,  ademas 
de  casas,  heredades  y otros  de  esta  calidad  inherentes  al  suelo  , se  en- 
tienden también  los  censos,  oficios  y demás  derechos  perpétnos  que 
puedan  admitir  gravamen  ó constituir  hipotecas.»  Ley  recopilada  5,  nú- 
mero 4 , título  16,  libro  10. 

La  12,  título  17  , permitió  la  fundación  de  mayorazgos  sobre  efectos 
de  rédito  fijo,  como  censos,  juros,  efectos  de  villa  y acciones  de  Banco 
en  oposición  á bienes' estables:  ninguna  de  estas  leyes  distinguió 
entre  censos  redimibles  é irredimibles. 

Pero  hasta  aquí  los  censos  eran  considerados  á manera  de  servidum- 
bres, como  una  carga  puramente  real,  sin  mezcla  alguna  de  obligación 
personal ; y nosotros  habernos  establecido  lo  contrario  respecto  del  con' 
siífnalivo , reduciéndolo  á un  simple  crédito  con  hipoteca,  salva  la  pro- 
hibición de  exigir  el  capital  fuera  de  ciertos  casos. 

Eli  el  reservativo  por  el -contrario , solo  habernos  reconocido  obliga- 
ción y acción qiurameiitc  real : vé  ios  artículos  lü54  y 1559. 
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íiiilieiido  , pues,  que  el  censo  consignaiivo  no  debe  reputarse  bien 
inmueble,  como  no  se  i'epiitan  las  rentas  perpetuas  en  el  artículo  520 
rrunces;  pero  sí  el  reservativo  y demás  indicados,  porque  son  una  di- 
minución ü rnodiíicacioii  del  dominio  en  la  íinca  gravada,  y conservan 
f'J  concepto  á manera  de  servidumbre  que  hasta  aquí  tenia  también  ei 
con>jgnalivo. 

¡Número  9.  Los  oficioSt  ele.:  vé  las  leyes  recopiladas  en  el.  número 
anterior  sobre  la  cuestión  de  censos.  Los  oficios  y derechos  perpetuos 
ó regalías  menores,  enagenados  de  la  corona,  han  merecido  siempre  en- 
tre nosotros,  y puede  decirse  que  en  casi  todas  las  naciones,  el  concep- 
to de  bienes  inmuebles,  á pesar  de  estar  sujetos  al  tanteo  por  el  precio 
de  egresión:  los  portazgos,  pontazgos,  derecho  de  caza  y pesca,  y de- 
mas señoriales  y jurisdiccionales  antes  de  su  abolición.  El  artículo  417 
Sardo  declara  también  inmuebles  las  plazas  de  procuradores,  actuarios, 
y otras  todavía  existentes  que  forman  el  objeto  de  una  propiedad  jiri- 
vada. 

CAPITULO  íí. 

fi>e  IbieiiCís  miaehleíi. 

ARTÍCULO  581. 

Todos  los  bienes  no  comprendidos  en  el  artículo  anterior  son  mue- 
bles ó se  consideran  tales  por  la  ley. 

Hasta  la  última  revisión  del  Código  este  artículo  se  hallaba  redac- 
tado en  cuatro  números  con  especiíicaciou  de  las  cosas  que  defaian  te- 
nerse por  muebles. 

El  artículo  había  sido  tomado  de  los  Franceses  527 , 528  y 529,  aun- 
que con  alguna  variación,  siendo  la  principa!  declarar  bienes  mueble^ 
las  rentas  del  Estado  sin  ninguna  distinción : los  otros  Códigos  moder- 
nos siguen  al  Francés. 

Pero  una  vez  determinadas  en  el  artículo  anterior  todas  las  espe- 
cies de  bienes  inmuebles , pareció  mas  breve , sencillo  y claro  redactar 
ol  articulo  á contrario  sensu  en  los  lérminos  que  ahora  tiene.  Según  el 
artículo  379  todos  ios  bienes  son  muebles  ó inmuebles:  el  380  cnume' 
ra  y fija  ios  inmuebles:  luego  lodos  los  demas  son  muebles:  el  581  no 
essino¡una  consecuencia  natural  y forzosa,  que  se  habría  sobreentendi- 
do, aun  sin  espresarse. 

ARTICULO  382. 

Cuando  por  disposición  de  la  ley  ó del  hombre  se  use  en  general 
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ile  faespresion  bienes  yniie b les  , se  comprenderá  en  ella  todo  lo  que  se 
enlioide  por  bienes  muebles  , según  lo  dispuesto  en  el  ariiculo  an- 
leriar. 

Cuando  se  me  de  la  espresion  de  muebles  solo , ó bienes  muebles  de 
una  casa,  no  se  comprenderán  el  dinero  , los  créditos  ó acciones  , los 
efectos  públicos  ó de  comercio  ^ las  alhajas,  colecciones  científicas  6 
artísticas , los  libros  ó sus  estantes  , las  medallas,  las  armas  , los  ins- 
trumentos de  artes  y oficios  , la  ropa  de  vestir  ó de  cama , las  caballe- 
rías ó carruajes  y sus  arreos  , los  granos , caldos , mercancías,  ni  otras 
cosas  mas  que  las  que  sirven  para  amueblar  ó alhajar  la  casa. 

En  todos  los  casos  dé  este  articulo  se  estará  á la  intención  ó vohin- 
tad  del  lestador  ó de  las  partes,  siempre  que  constare  clara  y manifies- 
tamente. 

La  primera  parte  es  el  artículo  333  Francés  , 339  de  Vaud  , 4C0 
Napolitano,  470  de  la  Luislana,  369  de  Holanda  y .415  Sardo. 

La  segunda  es  el  333  Francés,  que  no  esceptúa  literalmente  las  cc- 
Iccciones  cientJÍicas,  ni  en  general  la  ropa  de  uso,  sino  le  Unge  de  corps, 
la  ropa  blanca  para  el  uso  del  cuerpo;  ademas  esceptúa  los  granos,  vi- 
nos y oíros  comeslibles.  Siguen  al  Francos  el  4i4  Sardo  , 438  Napolita- 
no, y 336  de  Vaud:  el  371  Holandés  esceptúa  también  las  estampas, 
cuadros  y estatuas.  . 

La  disposición  de  este  artículo  puede  tener  lugar  en  las  ventas  , ar- 
riendos, mandas  y donaciones  : trátase  de  esta  materia  en  varias  leyes 
del  libro  32,  y de  los  títulos  7 y 10,  libro  53  del  Digesto. 

Bienes  muebles:  porque  á estas  palabras  , asi  usadas  , no  pueden 
contraponerse  sino  los  bienes  inmuebles.  De  consiguiente  la  venta,  do- 
nación ó legado  , hecho  en  estos  términos  , únicamente  esclnirán  los 
bienes  inmuebles  , tales  como  han  sido  clasilicados  eu,el  artículo  ante- 
rior, abrazando  todos  los  muebles  donde  quiera  que  se  liallen. 

Los  intérpretes  de  Derecho  Romano  esplican  esto  con  mayor  clari- 
dad, entendiéndolo  del  caso  en  que  se  venden  ó legan  los  bienes  muebles 
en  general  y sin  designación  de  lugar. 

Designándose  lugar  , por  ejemplo,  los  de  una  casa  , no  se  entendía 
comprendido  el  dinero  ni  los  créditos  , aunque  los  títulos  ó inslrunicn, 
tos  de  estos  se  encontrasen  en  ella,  según  las  leyes  78,  párrafo  1,  y 92, 
libro  32  del  Digesto. 

La  espresion  de  muebles  sola,  etc.  Tal  vez  esto  se  úsplicaria  mejor 
según  el  uso  común  con  el  nombre  de  ajuar,  en  latín  supellex,  de  cu- 
yo legado  se  trata  en  el  citado  título  10. 

El  objeto  dcl  artículo  es  remover  incertidumbres,  que  mas  de  una 
vez  han  embarazado  á los  jueces,  y siempre  han  sido  ruinosas  para  los 
titigautes. 
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Se  estará  á la  intención,  etc.  De  tocios  modos  el  rigorismo  del  ar- 
ticulo no  puede  ser  superior  á la  voluntad  maiiiliesta  del  testador  o d(‘ 
las  parles  en  contrario.  <-iNomina  el  tiumítnos  nonvidert  dcberc  ^ nl-ií 
manifesté  de  vis  qiioque  legandis  voluntas  defunclcv  adproharelnr : lev 
78,  párrafo  1,  libro  32  de!  Digesto;  y debe  tenerse  muy  presente  la  dis 
creta  regla  de  la  ley  86  del  mismo.  «iVec  qaod  casu  abesset,  minus  esse 
légalum,  nec  quod  casu  ibi  csset,  magis  lef/alum  esse.» 

Pero  la  palabra  muebles  tiene,  como  todas,  un  significado  general- 
mente recibido  , } puede  decirse  que  comprende  lodo  lo  que  sirve  para 
el  adorno  y uso  diario  de  la  casa.  «Amueblar  es,  según  el  Diccionario, 
.alhajar  ó adornar  con  muebles  una  casa.» 

Puede  el  tc§tador  haber  entendido  por  muebles  y destinadí^al  ador- 
no y uso  diario  cosas  no  comprendidas  en  el  sentido  común  de  aquella 
palabra:  ¿que  se  hará  en  ese  caso? 

Trátase  de  él  muy  ingéniosamente  en  el  párrafo  2 , lev  7 , (¡lulo  10, 
líbi  ’o  35  del  Di  gesto  y el  Jiirisconsullo  Celso  parece  inclinaise  á la  opi- 
nión de  Servio,  favorable  al  significado  general  de  la  palabra  oiim 
ex  opinionibus  singulorum,  sed  ex  communi  usu  nomina  exaudiri  dc- 
6mí,  »yo,sin  embargo,  tengo  por  mas  razonable  la  oj)inion  contraria  de 
Tuberon,  fundada  en  que  k Prior  atqiíe  polentior  est , quani  vox  , mens 
diceníis;yy  y la  confirma  la  ley  18,  párrafo  5,  título  5 del  mismo  libro; 
taOplimum  esse,  non  propiam  verborum  significalioneui  srrulari  : Sful 
inprimis,  quid  lesíalor  demonstrare  vohierit:  deinde  in  qua  presa mp- 
tione  sunt,  qui  in  quaque  regione  commoranlur  : » por  estas  conside- 
raciones se  adoptó  el  párrafo  final  del  artículo. 

La  venta  ó donación  de  una  casa  con  todo  lo  que  se  encuentre  en 
ella,  ¿que  es  lo  que  comprende? 

Según  c!  artjculo  336  Francés  comprende  todos  los  efectos  mue- 
bles contenidos  en  la  casa,  menos  el  dinero  contado  , deudas  activas  y 
otros  derechos,  cuyos  títulos  pueden  estar  depositados  en  ella  : le  siguen 
el  461  Napolitano,  542  de  Yaud,  372  de  Holanda,  472  de  la  Luisiana  y 
417  Sardo:  se  vé,  pues,  que  este  caso,  no  infrecuente,  es,  por  los  di- 
chos Códigos,  mucho  mas  lato  que  el  de  la  segunda  parto  de  nuestro 
articulo. 

Las  leves  Romanas  habían  resuelto  esta  cuestión  en  sentido  mas  lato 
para  el  caso  de  legado,  idéntico  al  de  venia  ó donación  y mas  frecuen- 
tCi.  El  legado  comprendía  todo  lo  que  se  encontraba  en  la  casa  al  morir 
el  testador,  etiam  instrumenta  calendarii  el  nummos , lev  27,  párra- 
fo 3,  título  7,  libro  33  del  Digesto:  a no  ser  que  con  objeto  de  ampliar 
el  iegádo  se  hubiese  iniroducido  alguna  cosa  en  la  casa,  ignorándolo  el 
testador.  Ley  32,  párrafo  3,  libro  51  del  Digesto.  Yo  tengo  por  mas  es- 
pedila  y razonable  la  decisión  Romana  para  el  caso  de  legado  , nisi 
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mcülifesíe  contrariam  (^Icslalorís)  volanlalcm  coheredes  approbant,  se- 
gún la  misma  ley  Í27. 

ARTICULO  58o. 

Los  bienes  muebles  son  fundibles  ó no  fimgihles. 

A la  primera  especie  pertenecen  aquellos  de  que  no  puede  hacerse 
el  uso  conveniente  á su  naturaleza,  sin  que  se  consuman',  á la  segunda 
especie  pertenecen  los  demas. 

Es  el  1892  Francés  , 561  Holandés  , 1764  Naiiolitaiio  , 2881  de  la 
Liiisiana,  1914  Sardo  y 1576  de  Vaud. 

«*f)uce  pondere,  número  ,■  mensura  conslanl::  quia  in  genere  suo 
functtionemrecipiunt  per  sohiiionern::  in  coeleris  rebus  aliud  pro  alio 
invito  creditori  solví  nonpotesl.»  Ley  2,  párrafo  1 , Ululo  1 , libro  12 
del  Digesto,  y testo  del  lítalo  15,  libro  5,  Instiiiiiiones:  «Que  se  pueden 
contar,  ó pesar,  ó medir;  «(el  deudor)  es  temido  de  dar  otra  tanta,  é 
tal,  é tan  buena  ; » ley  2,  título  1,  Partida  5. 

Rogron  en  sus  comentarios  al  capítulo  2 , libro  2 del  Código  Fran- 
cés, y al  artículo  1892,  critica  de  poco  exacta  ia  dermicion  francesa, 
igual  á la  nuestra,  y pretende  que  se  defiüan  cosas  fungibles  aquellas  en 
{\ntima  ftmgituT  vice  allcrius. 

Dejo  á Rogron  con  sus  sutilezas  y ejemplos  , que  nada  prueban:  en 
liorabueiia  que  sean  cosas  fungibles  aquellas  in  quibus  laniamdem  esl 
id.:  nadie  sé  lo  disputa;  pero  esto  so^lo  acontece  en  las  que  se  consumen 
por  el  simple  uso,  de  modo  que  no  es  ¡losibie  usar  de  ellas  sin  destruirlas, 
en  las  que  no  están  en  el  comercio  sino  en  razón  de  su  peso  , número  ó 
medida  ; v con  la  detiuicion  corriente  hasta  ahora  nadie  se  ha  engaña- 
do  sobre  la  verdadera  naturaleza  de  las  cosas  fungibles:  vé  los  artíeu- 
lós  1124, 1650  y 1647. 

CAPITULO  IIL 

BJe  l©s  líi€'‘iies  stf^gaaai  las  |íersoñsas 

á €|aiIdBies  |íCii*Ée!iec«ift. 

ARTICULO  584. 

■ Los  bienes  son  de  propiedad  pública  ó privada. 

Vé  los  cslranjeros  citados  en  el  o79:  nuila  res  sene  domino;  lo  que 
no  es  de  propiedad  privada  , lo  es  de  la  pública  j ó por  mejor  decii  - del 
Estado,  salvos  los  que  por  ser  nuliim  , se  hacen  del  primero  que  los 
ocupa.-  ■ ■■  ■"  ■ ■■■ 
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ARTICULO  080. 

Son  de  propiedad  pública: 

1/  Los  bienes  que  pertenecen  al  Estado. 

5.”  Los  del  Patrimonio  Real  destinados  á la  dotación  permanen- 
te de  la  Corona. 

3.“  Los  que  pertenecen  á una  provincia  ó pueblo  de  la  Monar*  ’ 
qiáa. 

Aquí  las  palabras  «t^ropiedad  pública » se  toman  por  contraposi- 
ción á la  privada  , y en  cuanto  á los  efectos  del  artículo  388  ; por  lo 
demás  son  bien  claras  y notables  las  diferencias  entre  la  propiedad  del 
Estado,  y la  de  las  provincias  ó pueblos,  y en  cuanto  á su  aprovecha- 
miento. 

Número  T.  El  Rey  puede  tener  bienes  de  su  propiedad  particular, 
y no  puede  negársele  el  derecho  que  tiene  todo  español.  Aquí  solo  se 
habla  del  Real  Patrimonio,  como  en  varias  leyes  del  título  o,  libro  3,  y 
del  título  8,  libro  7,  Novísima  Recopilación,  en  que  se  identifica  con  la 
Corona;  «El  recobro  del  Real  Patrimonio  injustamente  enagenado::  re- 
cuperación de  lo  enagenado  de  la  Corona;»  y se  ic  supone  hasta  im 
medio  ordinario  para  acudir  á las  urgeiicias  públicas  : ley  9 , título  8, 
de  loque  se  presenta  un  ejemplo  práctico  en  e!  capítulo  ! 1 de  la  Cró- 
nica de  Don  Juan  IL 

La  Corona  tenia  su  Patrimonio  ó.  rentas  fijas  y permanentes,  sin  per- 
juicio délos  servicios  estraordiuarios  que  se  otorgaban  en  Corles.  «Fué- 
roüles  otorgadas  todas  estas  cosas  porque  oviessen  con  que  se  manto, 
viessen  onradamente  en  sus  despensas;  é con  que  pudiessen  amparar 
sus  tierras.»  Ley  11 , título  28,  Partida  5.  El  Patrimonio  era  inaliena- 
ble, aunque  en  este  punto  hubo  abusos  y vicisitudes.  En  los  años  de  1820 
al  182o]  se  trató  de  su  deslinde,  pero  según  mis  noticias  no  llego  á 
completarse;  hoy  dia  es  el  único  mayorazgo  , porque  lo  es  la  Corona  á 
cuya  dotación  permanente  está  destinado. 

ARTICULO  386. 


Pertenecen  al  Estado: 

i Los  puertos,  radas,  ensenadas  y costas  del  territorio  español 
€M  la  estension  que  determinan  las  leyes  especiales. 

2. ”  Los  caminos,  cjanales  y demas  obvas  públicas  construidas  y 
conservadas  despensas  del  Estado. 

3. ^  Los  rios,  aunque  no  sean  navegables , su  álveo  y toda  agua  que 
corre  perennemente  dentro  del  territorio  español,  con  las  limitaciones 
contenidas  en  la  sección  segunda,  capítulo  II,  titulo  V de  este  libio. 
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4.  ]ais  rib^vüs  de  los  nos  níivctj/ubles  en  encinto  ol  uso  que  fuefo 
indispensable- para  ¡a  navegación. 

t)/  Los  bienes  que  no  ikmn  dueño,  ó que  no  le  tienen  conocido  , ¡j 
los  dejas  herencias  vacantes  conforme  al  articulo  785. 

ijL  Todos  los  demas  que  por  lepes  especiales  estén  declarados  ó se 
declaren  en  adelante  propiedad  del  Estado. 

o58  al  340  Fi-anceses  , que  hablan  de  rios  navegables,  ou  (lotlabks, 
y de  las  puertas,  murallas,  fosos  y baluartes  de  las  fortalezas:  419  y si- 
guientes Sardos,  en  que  se  confumle  al  Estado  con  la  Corona;  376  al 
381  Holandeses  , o45  de  Vaud,  465  y siguientes  Napolitanos  y 477  de 
la  Luisiana. 

Estas  son  las  cosas  Ihimúas.  públicas  en  Derecho  Roipano,  y que 
según  la  ley  título  28,  Partida  3,  pertenecen  tan  solamente  á todos 
los  ornes  á diferencia  de  las  comunes  que  pertenecen  á toda  criatura  vi- 
y i ente. 

A espensas  del  Estado:  aquí  entrau  muros  y fortalezas  del  340 
Francés. 

«^Fliimina  pene  omnia  el  portas  publica  sunt.»  *Cuilibct  in  publk 
cam  petere  permiUendum  est  , m qiiod  ad  usum  omnium  pertinevt: 
veluti  vías  publicas,  iiinera  publica. r>  Leyes  4,  párrafo  1,  titulo  8, 
libro  i y 1 , título  7 , libro  45  del  Digesto. 

«Los  rios  é los  puertos,  é los  caminos  públicos  pertenecen  á todos 
los  ornes  comunalmente.»  Ley  6 , Ululo  y Partida  citadas 

Aunque  no  sean  navegables.  Vé  lo  cspueslo  al  frente  de  la  sección 
segunda  del  título  3 de  este  libro.  Aquí  se  habla  del  rio  que  las  leyes 
Romanas  llamaban  público,  es  decir,  quod  pereniter  fluit , no  del  pri- 
vado , quod  aestate  exarescit.  Ley  1 , párrafos  3 y 4 , título  12  , libro 
4o  del  Digeslo  ; y aquellas  leyes  solo  hablaban  del  rio  público  , si  ciuí 
navigabUe  sit , aut  ex  eo  aliquid  navigabile  (ií , Ley  2. 

Cierto  es  que  en  los  ríos  navegables  hay  una  razon  mas  para  decla- 
rarlos propiedad  del  Estado;  pero  todos  son  de  grande  importancia  por 
la  multitud  de  usos  necesarios  á la  vida,  ó útiles  á la  industria  y agri- 
cultura que  pueden  hacerse  de  sus  aguas.  Es,  pues , conforme  á la  paz 
y conveniencia  pública  , que  el  Estado  sea  su  único  propietario  y regu- 
lador; y por  esto  se  contaban  en  muchos  países  entre  las  regalías  como 
sucedía  en  nuestra  Cataluña.  Pero  esta  declaración  de  propiedad,  deja 
á salvo  las  limitaciones  de  la  referencia  del  número  3:  vé  los  artículos 
489  y siguientes. 

El  artículo  no  comprende  los  estanques  , lagos  ó lagunas ; según 
la  ley  1 , (ílulo'  14  , libro  3 , los  i>abia  públicos  y privados  : lo  raism» 
puede  decirse  entre  nosotros  : el  paúlaoo  de  Loica  , por  ejemplo,  e? 
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propiedad  del  Estado  ; pero  no  puede  decirse  lo  mismo  por  regla  gene- 
ral de  todos. 

Número  4.  indispensable  para  la  navegación.  Siendo  esta  el  fun- 
* damento  principal  de  la  propiedad  pública  , debe  serlo  también  todo  lo 
indispensable  para  conseguir  este  objeto;  pero  se  deja  á reglamentos 
especiales  la  determinación  de  lo  indispensable  : vé  los  artículos  490 
y 524. 

Número  5.  Conforme  con  las  leyes  i y 4,  titulo  10,  libro  10  del 
Código,  con  las  del  titulo  22,  libro  10,  Novísima  Recopilación  , y coa 
los  artículos  1 y 2 de  la  ley  de  16  de  Mayo  de  1855:  vé  el  artícu- 
lo 785. 

ARTICULO  387. 

Pertenecen  á una  provincia  ó pueblo  de  la  Monarquía  , los  eami- 
Tios  Ó canales  construidos  respectivamente  á sus  espensas,  g todos 
aquellos  bienes  que  posee  para  el  uso  y aprovechamiento  de  sus  hahi~ 
íanles  ó para  subvenir  á sus  ga&los,  bajo  las  reglas  establecidas  por  la 
administración  del  Estado, 

Es  el  542  Francés,  cpie  habla  solo  de  bienes  comunales  ó de  pue- 
blos. 582  Holandés  , 434  Sardo , 467  Napolitano. 

El  Derecho  Romano  llama  á estas  cosas  universilalis  ^ compren- 
diendo solo  lai  de  uso  común  á todos  los  de  un  pueblo  ó ciudad  , pár- 
rafo 6 , título  1 , libro  2,  Instituciones  ; y lo  copia  la  ley  9,  titulo  28> 
Partida  3 : nuestro  artículo  es  mas  genera!,  pues  prescinde  de  que 
uso  ó aprovechamiento  sea  coman  , y mira  únicamente  á la  propiedad 
ó pertenencia. 

ARTICULO  388. 

La  administración  y enagenacion  de  los  bienes  que  pertenecen  al 
■ Estado  y á una  provincia  ó á un  pueblo  ^ se  rigen  por  leyes  especiales; 
pero  están  sujetos  á prescripción  según  lo  determinado  en  el  titu^ 
lo  XXIV y libro  III. 

La  segunda  parle  es  también  la  segunda  del*  articulo  537  Francés, 
341  de  Vaud,  462  Napolitano,  476  de  la  Luisiaua  y 437  Sardo. 

La  segunda  parte  tiene  por  objeto  declarar  tácitamente  sujetos  á 
■las  mismas  reglas  de  prescripción  los  bienes  del  Estado,  provincias  ó 
pueblos  (pie  los  dé  los  particulares;  entiéndase  de  los  bienes  suscepti- 
bles de  propiedad  privada.  En  este  caso  la  prescripción  no  queda  com- 
prendida v como  lo  está  generalmente  en  derecho,  bajo  la  palabra  ena- 
jenación. El  aitículo  II  de  la  ley  de  16  de  Mayo  de  1855  consagraba 
•igualmente  el  saludable  principio  de  la  prescripción  contra  el  Estado. 
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articulo  r>89.’ 

Se  gobiernan  igualmente  por  leyes  y reglamentos  especiales: 

E’l  derecho  de  caza  y pesca. 

2.“  El  derecho  sobre  los  efectos  arrojados  por  la  mar,  sobre  los 
echados  á ella,  y sobre  las  plantas  y yerbas  que  se  crian  en  las 
costas. 

5.°  La  propiedad  y uso  de  las  minas. 

Número  i.  Conforme  con  el  715  Francés:  corresponde  en  parte  á 
las  ordenanzas  de  matriculas  de  lb02,  y en  parte  al  Heal  Decreto  de  o 
de  Mayo  de  1834. 

Número  2.  Conforme  con  el  717  Francés:  la  ley  de  16  de  Mayo  de 
1835  arregla  el  uso  de  este  derecho  en  los  números  2 y 3 del  artículo 
2 y en  el  artículo  7. 

Número  3.  Conforme  con  el  número  3.  del  artículo  1 de  dicha  ley 
de  1835. 

ARTICULO  590. 

Las  cosas  que  son  'propiedad  de  los  particulares , individual  ó co- 
lectivamente, se  rigen  por  las  disposiciones  de  este  Código. 

Aquí  comienza  el  verdadero  objeto  del  Código  civil  en  cuanto  á las 
cosa?:  de  rebus  singulorum,  párrafo  11,  titulo  1,  libro  2,  Instituciones. 
Toda  la  propiedad  ó patrimonio  privado  se  compone.de  derechos  rea- 
les y personales:  vé  los  artículos  1026^  1027  y 1028. 

Timo  II. 

DE  LA  PROPIEDAD. 

«Propiedad  es  el  señorío  de  la  cosa.»  Ley  10,  título  33  ; Partida  7: 
€S,  pues,  sinónima  de  dominio,  y asi  se.  usa  en  el  artículo  anterior. 

CAPITULO  PRIMERO. 

JDe  la  propiedad  en  general. 

ARTICULO  391.  ’ 

Loí, propiedad  es  el  derecho  de  gozar  y disponer  de.  una  cosa  sin 
mas  limitaciones  que  las  que  previenen  las  leyes  ó reglamentos. 
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ii44  Francés,  4oí)  Sardo,  345  de  Vaud,  G25  ÍIüIaiidL's  y 534  Aus- 
tríaco. 

*íDomtniiim  est  jus  ulendi  et  abiilcndi  re  sua,  (jualemis  juris  ralto 
palilur.  Uniisquisqne  enimést  rerum  snarum  7nodcrator  el  arbiler,  nisi 
lex  arbilrium  toUat,*  Ley  21,  título  53,  libro  4 del  Código.  «Poder  que 
ome  ha  eo  su  cosa  de  fazer  della  ó en  ella  lo  que  quisiere  , según  Dios 
é según  fuero.»  Ley  1,  título  28,  Partida  3. 

Toda  legislación  bien  ordenada  debe  arreglar  el  ejei  cicio  del  dere- 
cho de  propiedad,  como  an-egla  el  de  lodos  los  otroí  derechos;  ella  que 
los  protege,  y,  propiamente  hablando,  los  crea,  debe  también  seña-arles 
justos  límites,  combinándolos  con  el  bien  común,  que  es  el  oi>jeto  y su- 
prema ley  de  la  sociedad:  se  debe  ser  libre  con  las  leyes  , y no  contra 
ellas. 

De.  aquí  nace  la  espropiaciou  por  u(i!i<lad  público;  según  el  artículo 
siguiente,  la  obligación  de  reparar  ó demoler  un  edificio  ruinoso,  de 
edificar  en  esta  ú otra  forma,  segiin  los  reglamentos  de  policía  urbano, 
y todas  las  demás  restricciones  puestas  a!  ejercicio  del  derecho  de  pro- 
piedad en  consideración  al  bien  público;  ve  el  artículo  4G2  del  Código 
penal. 

La  definición  del  artículo  corresponde  al  dominio  pleno  ó propiedad 
no  modificada',^  es  decir,  al  derecho  de  gozar  y de  disponer  libre  y to- 
talmente de  la  cosa.  Cuando  asi  no  suceda  por  haberse  constituido  usu- 
fructo ó servidumbre  real,  la  propiedad  se  halla  modificada  ó dismi- 
nuida; sunl  prcedia  ipsa  qualiter  se  habentia. 

Los  inlérpretes  ponen  dos  especies  de  dominio  menos  pleno,  la  en- 
fUcusís  y la  superficie,  y io|d¡viden  cu  direclo  y ÚUI  : llaman  señor  di- 
recto, al  que  dió  la  finca  en  énlítéusis  ó el  suelo  para  edificar  , con  la 
reserva  de  ciertos  derechos;  señor  útil  al  cnfiteiita,  ó al  que  recibió  el 
suelo  y edificó.  *Estc  lenguaje,  usado  eu  nuestras  leyes  , se  conserva  en 
ci  capitulo  4,  título  10,  libro  3. 

, V ARTICULO  392. 

Ntngúnú  será  privado  de  su  propiedad  sino  por  causa  justifeada 
de  utilidad  común  , précia  la  correspondiente  indemnización. 

345  Francés,  441  Sardo,  346  de  Vaud,  344  Holandés  al  fin,  y 489 
(le  la  Luisiana,  ’ ‘ 

Es  el  arlicAflfr  10  de  b Gouslíiucion  del  Eslado;  que  estaba  ya  con- 
signado espresamenle  en  las  leyes  2,  titulo  1,  Partida  2,  y 31,  título  18, 
Partida  5,  miícho  mas  claras  que  las  11  y 14,  titulo  38,  libro  4 del  Có- 
digo. 

^ La  ley  de  1 7' de  julio  de  1836  ha  regularizado  la  aplieacion  de 'esto 
articulo*  ' V ' . ' 
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Los  motivos  ele  este  iirlículo  cohicideii  con  los  espueslos  en  el  ao- 

terior. 

Para  que  el  Estado  pueda  hacer  uso  de!  d.;i...!:o  de  este  artículo, 
no  se  requiere  la  absoluta  y rigurosa  necesidad  del  aniciilo  505  respec- 
to de  un  particular,  y bastarán  motivos  graves  de  utilidad  pública,  por- 
que se  debe  racionalmente  presumir  que  todo  el  que  vive  eu  una  socie- 
dad civil,  ha  querido  obligarse  á bacer  posible,  por  algún  sacrificio  per- 
sona!, lo  que  es  útil  á todos.  Pero,  bien  se  trate  de  necesidad  ó utili- 
dad, siempre  queda  en  pié  el  principio  de  la  previa  indemnización , pues 
que  todos  los  españoles  deben  contribuir,  eu  proporción  de  sus  haberes, 
para  los  gastos  del  Estado. 

De  m propiedad.  Aquí  se  toma  esta  palabra  por  la  cosa  misma  so- 
bre la  que  tiene  el  derecho  de  propiedad;  en  el  artículo  anterior  se  to- 
ma por  el  derecho  ó dominio. 

AHTICIILO  593. 

Las  producciones  del  talento  ó del  ingenio  son  una  propiedad  de  sit 
autor,  y se  regirán  por  leyes  especiales. 

La  ley  de  10  de  junio  de  1847  ha  desenvuelto  el  espíritu  y deter- 
minado la  aplicación  de  este  articulo  en  sentido  harto  favorable  á les 
a>utorcs;  aquí  no  se  hizo  ni  podía  hacerse  mas  que  reconocerles,  aunque 
de  paso,  el  derecho  de  propiedad. 

ARTICULO  394. 

El  propietario  de  un  terreno  es  dueño  de  su  superficie  y de  lo  qin 
está  debajo  de  ella;  podrá  usarlo  y hacer  en  él  todas  las  obras,  plan- 
taciones ó escameiones  que  quiera,  salms  las  restricciones  establecidas 
en  el  titulo  V de  este  libro,  y con  sujeción  á lo  dispuesto  en  la  legisla- 
ción especial  de  Minas  y en  los  reglamentos  de  policía  . 

55í2  Francés,  477  Napolitano,  458  Sardo,  552  de  Vaud,  62G  Holan- 
dés y 497  de  la  Luisiana. 

La  propiedad  seria  impericcla,  si  el  propietario  no  pudiera  aprove- 
charse de  todas  las  partes  esteriores  é interiores  del  suelo  ó finca  que  le 
pertenece,  y si  no  fuera  dueño  de  todo  el  espacio  que  se  encierra  ci; 
ella;  podrá,  pues,  edificar  ó hacer  escavaciones  basta  el  punto  que  bien 
le  plazca. 

Pero,-  aunque  en  general  la  libertad  dejada  al  cultivador  ó proj)ie- 
lario  produzca  grandes  bienes  y pequeños  males,  el  derecho  de  propie- 
dad, seííim  su  misma  definición,  está  modificado  por  las  leyes  y rcgla- 

TOMO  I. 
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menlos  en  consideración  al  bien  público:  vé  el  articulo  591  y lo  en  él 
espuesto. 

^ Titulo  u:  es  el  de  las  servidumbres;  bien  provengan  de  la  ley  ó de  la 
voluntad  de  las  fiarles:  vé  el  capítulo  2 de  dicho  título:  debemos  res- 
petai-  ios  dcrecíios  de  otros  para  que  sean  respetados  los  iiiiesíros. 

Minas:  vé  e)  número  5 del  artículo  589. 

AlVnCULO  595. 

El  tesoro  oculto  no  se  considera  fruto , y pertenece  al  que  lo  descii- 
bre  en  sitio  de  su  propiedad. 

Si  el  sitio  fuere  propio  del  Estado,  de  alfjima  corporación  ó perso- 
na particular , se  aplicarán  las  tres  cuartas  partes  del  tesoro  al  des- 
cubridor, y la  resUmte  al  propietario  del  sitio. 

Cuando  los  efectos  descubiertos  fueren  interesantes  para  ¡as  cÁencias  ó 
las  artes,  .se  aplicarán  al  Estado  por  .su  justo  precio,  el  cual  se  distribui- 
rá según  Jo  determinado  en  el  párrafo  anterior. 

Se  entiende  por  tesoro,  para  los  efectos  de  este  aríícnlo , el  depósito 
ocMlf  o de  dinero,  alhajas  ú otros  efectos  preciosos,  cuya  legitima  perte- 
nencia no  conste. 

Para  que  el  descubyidor  de  un  tesoro  , en  suelo  ageno  , goce  del  dere- 
cho que  va  declarado,  es  indispensable  que  el  descubrimiento  sea  casual. 

716  Francés,  que  en  el  segando  caso  atribuye  la  mitad  al  descu- 
bridor y la  otra  mitad  al  propietario  ; 642  Holandés  , 656  Napolitano, 
685  Sardo  y 506  de  Vaud. 

El  Código  Francés  V demas  modernos  están  conformes  con  el  pár- 
ralo  59,  tifulo  1 , libro  2,  Instituciones.  «Si  quis  in  alieno  loco,  non  dala 
ad  hoc  opera,  sed  fortuito  invenerit,  dimídiiirn  domino  soli  concessit,  et 
dimidimn  inventmú. » 

«Thesaurum  m hoc  argumento  nostri  appellant  pecuniani  qv.a^  oJim 
condiías  nunc  cum  reperitur , á quo  condita  aut  cujas  sit,  ignoraiur.^^ 
Ley  51,  párrafo  1,  titulo  1,  libro  41  del  Digesto,  y la  única  del  titulo 
15,  libro  10  del  Código. 

La  ley  45,  título  28,  Partida  5,  copió  él  Derecho  Uomano;  deroga- 
da en  beneficio  del  Fisco  por  una  ley  recopilada,  fué  restablecida  en  el 
articulo  1 de  la  ley  de  16  de  mayo  de  1855. 

En  los  casos  de  este  artículo  el  propietario  viene  á adquirir  por  de- 
recho de  accesión,  pues,  aunque  el  tesoro  no  se  repula  Irulo  de  la  fin- 
ca, según  oí  artículo,  y por  esta  rázon  el  usufraluario  no  tendrá  mas 
que  la  mitad  del  que  él  mismo  descubra  en  la  finca  usulrueluada,  no 
puede  llagarse  que  es  un  beneficio  ó provecho  contenido  cu  la  finca  y 
debe  seguir  su  suerte. 
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El  descubridor  viene  á adquirir  por  derecho  de  ocupación,  en  cuan- 
lo  se  reputa  que  cl  tesoro  es  nallim  por  no  constar  su  leinUina  jierle- 
uencia. 

La  verdad  os,  que  los  dos  adquieren  por  una  disposición  especia! 
de  la  ley,  ipic  ha  querido  distribuir  coa  e({uidad  y liberalidad  este  fa- 
vor inesperado  de  la  fortuna. 

Tres  cuarlas  partes,  ele.  iNiiestro  artículo  es  mas  liberal  con  el  des- 
cubridor, porque  parece  haber  sido  mas  favorecido  por  la  fortuna. 

Titcren  interesantes,  éter,  por  lo  dispuesto  en  d artículo  , pues 
se  atraviesan  motivos  de  utilidad  pública.  A mas  de  que  la  adquisición 
ju’ocede  aquí  de  un  favor  especial  de  la  ley  que  liabria  podido  adjudi- 
car el  tesoro,  como  res  nulUiis,  por  entero  al  Estado,  y el  particular  ge- 
neralmente ganará  mas  percibiendo  su  justo  precio. 

Se  entiende  por  tesoro.  Oa  de  estar  oculto  ó escondido,  pues  de  otro 
modo  se  reputaría  una  cosa  perdida  ó mostrenco,  de  que  se  trata  en  el 
número  4 del  articulo  586,  y no  un  tesoro. 

Pero  no  tengo  por  necesario  que  aparezca  ser  antiguo  por  la  especie 
de  monedas,  alhajas,  etc.,  aunque  la  ley  51 , párrafo  1 , título  1 , libro 
41  dcl  Di  gesto,  espresa  i:e/u.s  qumdamdepositiopecuum.  enjus  non  e.xtat 
memoria,  utjam  domimim  non  habeal;  circunstancia  que  no  fué  copia- 
da en  la  ley  45  de  Partida,  ni  lo  ha  sido  en  ningún  Código  moderno. 

Lo  esencial  es  que  esté  oculto  y que  oo  conste  de  su  dueño:  sic 
mim  (it  ejas  qtii  invenit,  qiiod  aUerius  non  sil:  la  antigüedad  será  una 
grave  presunción  de  lo  segundo  , que  eil  todo  caso  cederá  á la  prueba 
cu  contrario,  aun  por  testigos. 

Casual : por  ejemplo  , arando  , cabapdo  , demoliendo  sin  este  in- 
tento, íioh  data  ad  hoc  opera , non  ío  buscando  a sabiendas  (leyes 
citadas);  de  lo  contrario  se  autorizarían  las  usurpaciones  y aun  el  hur- 
lo, Pero  esto  no  se  eutieude  con  el  dueno^dc  la  finca,  cl  cual  hará  en- 
teramente suyo  el  tesoro,  ora  lo  busque',  ora  lo  encuentre  por  casua- 
lidad. 

De  estos  depósitos  ú ocuUacione  durantes  las  guerras  civiles,  hace 
mención  la  ley  79,  párrafo  1 , libro  5‘i  del  Digesto  : lo  mismo  lia  ocur- 
rido en  las  nuestras  y en  la  de  la  índependénda,  sobre  todo  en  las  pla- 
zas sitiadas. 
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CONCORDANCIAS,  MOTIVOS  Y COMENTARIOS 


capítulo  II. 

Del  dcreelio  de  accesión* 

DISPOSICION  GENERAL. 

ARTICULO  396. 

La  propiedad  de  los  bienes  da  derecho  á todo  lo  que  ellos  producen,  o 
se  les  une  é incorpora  natural  ó artificialmente. 

Este  derecho  se  llama  de  accesión. 

546  Francés,  347  de  Vaud,  449  Sardo  y 490  de  la  Luisiana. 

Lo  accesorio  sigue  á lo  principal  ; el  dueño  de  la  cosa  principa! 
viene  á serlo  de  las  accesorias  : la  accesión  es  uno  de  los  modos  de  ad- 
quirir la  propiedad,  bien  sea  contmiia^  ó por  incorporación  de  una  co- 
sa agena  á la  nuestra,  bien  sea  discreta  , por  ser  la  cosa  producto  de 
otra  nuestra,  aunque  existan  separadas,  como  la  cria  de  nuestros  ani- 
males: esto  aparecerá  mas  claro  en  los  artículos  siguientes;  pero  desde 
luego  se  indica  en  este  que  la  accesión  puede  ser  natural  ó industrial; 
y los  autores  hacen  todavía  una  tercera  especie  que  llaman  mixta. 

CAPITULO  MI. 

Del  dcrccii©  de  aeeeisloik  resiiecto  del  prodnei© 

de  lo^  liieiiejs. 

ARTÍCULO  597. 

Pertenecen  al  propietario: 

1. '^  Los  frutos  naturales. 

2. ^  Los  frutos  industriales. 

5,°  Los  frutos  civiles. 

547  Francés’,  450  Sardo,  548  de  Vaud,  472  Napolitano  , 628  Ho- 
landés y 491  de  la  Luisiana. 

«Quidquid  in  fundo  nasciíur , quidquid  inde  precipi  potest,  ipsius 
fructus  est.^>  Leyes  9 y 51,  párrafo  1,  título  1,  libro  7 del  Digesto. 
«Prcediorum  urhanorum  pensiones  pro  fructibus  accipiuntur.  » Le\  36 
codem.  v Mercedes  á coloiiis  receptee  loco  sunt  frucluum  ilem  vecturíB  na- 
vium  et.jumentorum. » Leyes  29,  título  o,  libro  5,  y 62 , título  1 , libro  6 
Digesto,  «/n  pecudum  fruclu  etiam  (cefus  cst,  sicuti  lac  , pilus  et  lana,^ 
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piirrafo  57,  lítulo  1 , libro  2,  Iiistituliones  : lo  mismo  se  dispone  en  las 
leyes  20,  21  y 22,  titulo  51,  Partida  5. 

Número  5.  Por  la  25  del  mismo  lítulo,  tomada  del  Derecho  Ro- 
mano, el  parto  de  la  esclava  correspondia  al  dueño  de  esta  por  dere- 
cho de  accesión;  pero  no  se  reputaba  fruto  en  eiianto  al  usufructuario, 
porque  non  seria  guisado  que  aquel  para  eiiyo  servicio  fueron  fa~ 
liúdos  los  frutos  de  las  otras  cosas  ^ fuese  contado  por  usufructo  de 
otn,  y íisi  deberá  observarse  donde  rija  la  esclavitud  ; otras  razones 
mas  plausibles  de  esta  disposición  pueden  verse  en  Yinio  número  5,  ai 
párrafo  57 , título  1 , libro  2,  Instituciones. 


ARTICULO  508. 


Son  frutos  naturales:  las  producciones  espontáneas  déla  tierra, 
las  crias  y demas  producios  de  los  animales. 

Son  frutos  industriales:  ios  que  producen  las  heredades  6 fincas  de 
cualquiera  especie  á beneficio  del  cultivo  ó del  trabajo. 

Son  frutos  civiles:  los  alquileres  de  los  edificios,  los  precios  de  los 
ürrendamientos  de  tierras,  y los  productos  de  las  rentas  perpetuas  ó 
vitalicias  ü otros  análogos. 

583  V 584  Franceses,  558  Holandés,  508  y 509  Napolitanos,  571 
y 372  de  Vaud,  537  y 538  de  la  Luisiana. 

La  división  de  frutos  en  piaturales  é industriales  fué  lomada  de  la 
ley  45,  título  1,  libro  22  del  Digeslo;  naturales,  qui  vum  ex  fado  posse 
soris  nascimtur,  vcluti  pomum,  silva  ccedua;  iodustriides , quos  operis 


sais  adquisicrit  veluti  serendo:  dicha  ley  adjudica  únicamente  los  m- 
dustriales  al  poseedor  de  buena  fé;  la  48,  tíluío  i,  libro  41 , le  adjudica 
también  los  naturales;  y esto  es  lo  cierto  en  Derecho  Romano:  sin  em- 
bargo, la  ley  59,  titulo  28,  Partida  5,  adoptó  la  disj)osicion  de  la  men- 
cionada ley  45  Romana,  poniendo  como  ejemplos  de  frutos  naturales, 
«las  peras,  manzanas,  nueces,}  otros  semejantes,  que  han  los  árbo- 


les por  sí  naturalmente , é sin  lavor  de  orne,  y 

Algunos  pretcnclen  ((ue  no  hay  frutos  tan  absoluta  y escliisivamente 
naturales  que  no  requieran  algún  cuidado  y cultivo  de  parte  del  hom- 
bre; nuestro  articulo  429,  adoptando  la  disposición  de  la  ley  48  Roma- 
na, hace  inútil  esta  cuestión,  y quita  la  importancia  á la  división  de  na- 
turales é industriales. 


Lo  mismo  se  dispone  en  los  artículos  1319  y 1523:  por  manera  que 
la  distinción  de  nuestro  artículo  no  produce  efecto  alguno  civil  en  cuan- 
to á la  adquisición  de  los  frutos,  y únicamente  se  lia  conservado  ]>aia 
mayor  claridad  por  via  de  doctrina  y de  respelo  tradicional  á los  Códi- 
gos antiguos. 


5->8  concordancias',  motivos  y comentarios 

Son  frutos  civiles:  (¡ni  non  natura^  sed  jure  pcrcipmnlur ; los  (j:io 
realnienU'  no  nacen  de  las  cosas,  cuyos  frutos  se  re|Hi(an,  pero  se  per- 
ciben lícitamente  por  el  uso  de  las  mismas.  «Usura  pccumcv  in  f rucia 
non  esL  (fiúa  non  ex  ipso  corpore  nascitur  ; leyes  4,  121,  titulo  IG,  li- 
bro 50:  tisurcevÁcem  fruclimm  oblinel,  el  mérito  non  debent  á fruclibus 
separari;n>  ley  54,  título  1,  libro  19:  vé  los  artículos  429  y 440. 

Los  precios  de  los  a?'r€ndamientos  de  tierras.  Por  Derecho  Roinano 
no  eran  frutos  civiles  y seguian  la  suerte  de  los  frutos  naturales  ó indus- 
triales que  reqiresentaban. 

Por  esto,  si  el  usufructuario  arrendó  la  heredad  sujeta  á usufructo 
y murió  antes  de  que  el  colono  percibiera  los  frutos,  nada  correspon- 
dia  á sus  herederos  en  el  precio  del  arriendo. 

Si  murió  después  de  percibidos  los  frutos  por  el  colono,  corresim;!- 
dia  lodo  el  precio  á los  herederos  del  usufructuario , auiujue  según  lo  es- 
tipulado en  el  arriendo , no  hubiera  podido  el  exigirlo  cuando  murió. 
Ley  58,  título  1,  libro  7 del  Digesto.  . 

Fundáliasc  esto  en  que  e!  usufructuario  no  debía  percibir  por  la  cir- 
cunstancia accidental  dcl  arriendo  mas  ni  menos  de  lo  que  jiercibiria 
disfrutando  por  si  mismo  de  la  cosa. 

iNuestro  artículo  se  baila  conforme  en  esta  variación  con  el  584  Fran- 
cés copiado  en  los  otros  Códigos:  en  definitiva,  lo  que  realmente  saca 
el  usufructuario  arrendador  es  una  cantidad  de  dinero : esto  es  lo  mas 
sencillo  y equitativo. 


ARTICULO  599, 


Los  frutos  que  los  bienes  producen  pertenecen  al  propietario  con  la 
Obligación  de  abonar  los  gastos  hechos  por  un  tercero  por  su  producción^ 
recolección  ó conservación. 

548  Francés,  475  Napolitano  , 452  Sardo , 349  de  Vaud  , G51  Ho- 
landés y 495  de  la  Luisiana. 

«Fruclus  eos  esse  conslat  qui,  deducta  impensa,  superenmt.«  Ley 
7,  título  3,  libro  24  del  Digesto.  «Huc  friicltim  nomine  conlinclur  quod^ 
jiistis  smnptihus  deductis^  supercst.y*  Ley  1,  título  51,  libro  7 del  Códi- 
go. «Sacando  todavía  las  dispensas  que  oviesse  fecho  eu  razón  dciios 
(los  frutos)»  dice  la  ley  39,  título  28,  Partida  5,  aun  respecto  dcl  po- 
seedor de  mala  fé , que  tiene  que  restituirlos  en  especie  ó su  precio; 
guia  nullus  cassus  intervenir  e potestf  qui  hoc  gemís  dediictionis  impe- 
diat:  Ley  51,  título  2 , libro  10  del  Digesto. 

Nadie  debe  enriquecerse  á espensas  ó con  daño  de  otro;  y esto  se  vc- 
rificaria  percibiendo  los  frutos  sin  soportar  sus  gastos,  ó sin  pagar  io> 
trabajos  que  los  han  producido. 
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Para  su  producción^  recolección  o conservación. 

K Frac  tus  irUelliguntur  dedudis  impensis  quoe  quccrendorum  , cogen-- 
dorum,  conservandorumque  eorum  gratia  fiunt , quod  non  sohiin  in  (jo- 
me ¡ideí  possesoribus  naluralis  ratio  ex  poslulat , veriim  eliam  in  proHlo- 
nUms::  non  enim  debel  petitor  ex  aliena  factura  lucrum  [acere.  ÍjCvcs 
5(),  párraío  o,  y 38,  título  3,  libro  5 del  Digesto. 

ARTÍCULO  400. 

No  se  reputan  frutos  naturales  ó industriales , sino  desde  que  están, 
maniflcslos  ó nacidos. 

¡{especio  de  los  ammales , basta  que  estén  en  el  vientre  de  la  madre, 
aunque  no  hayan  nacido. 

La  ley  10  , título  4,  libro  3 del  Fuero  Real,  dispone  lo  mismo  en 
cuanto  á los  frutos  de  los  árboles  y viñas;  «si  los  frutos  paresceu  en  la 
heredad.» 

Nos  apartamos  de  ella  en  cuanto  á los  sembrados;  «Si  fuere  tierra  ó 
fuesse  sembrada  , maguer  que  non  aparezca  el  fruto  á la  sazón  de  la 
muerte,  pártase.» 

Dábase  por  razón  de  esta  diferencia,  que  en  ios  árboles , viñas,  oli- 
vos, etc.,  obra  mas  la  naturaleza  que  el  trabajo  é industria,  y al  contra- 
rio en  la  tierra  que  se  siembra. 

Pero  el  olivo  y la  viña  ¿no  requieren  industria  y labores  preparato- 
rias como  los  panificados?  ¿Sin  ellas  qué  sería  de  los  frutos  y aun  de 
los  mismos  árboles  y plantas? 

Lo  coatrario  equivaldría  á renovar,  la  cuestión  de  si  hay  frutos  me- 
ramente naturales,  y renovarla  precisamente  en  los  olivos  y vides,  que 
requieren  tan  variada  y esquisita  cultura:  ve  lo  espuesto  á los  articulo.^; 
398,  429  y 1323. 

Respecto  de  los  animales.  Aunque  la  ley  del  Fuero  Rea!  no  hablaba 
de  animales  , se  opinó  y practicó  lo  mismo  que  dispone  nuestro  ar- 
tículo. 

En  Navarra,  con  motivo  de  ser  frecuente,  y durar  año  y dia  los  re- 
tractos de  sangre  , se  fijó  para  la  adquisición  de  frutos  el  dia  de  Nues- 
tra Señora  de  marzo  en  los  panificados,  y el  de  San  Juan  de  jumo  en 
las  viñas  y olivares;  ley  5,  título  5.  libro  5 de  su  Recopilación. 
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CAPITULO  IV. 

Ifel  iles'ccho  úe  a«*<?ei§Eoii  a*esí|$ecto  de  loslílcnes 

BE^muefsleN. 

AUTICULO  401. 

Lo  edificado,  plantado  y sembrado  en  terreno  ó fincas  agenas  , y las 
mejoras  ó reparaciones  hechas  en  ellos  , pertenecen  al  dueño  de  los  mis- 
mos, con  sujeción  á lo  que  se  dispone  en  los  artículos  sigmen  tes. 

5S1  Francés,  457  Sardo  , 551  de  Vaud  , 643  Holaiules  , 476  Napo- 
litano y 496  de  ia  Liiisiana. 

Este  artículo  no  es  en  rigor  sino  una  reproducción,  o,  si  mas  se  quie- 
re, consecuencia  del  596;  pero  uno  y otro  están  dcscnvneltosy  modi- 
ficados en  los  artículos  siguienlcs,  que  respectivamente  imponen  al  pro- 
j>i(‘tario  la  oLligacion  de  cm  ear  lo  edificado  y demas  contenido  en  este 
articulo. 

AlVi'lGL'LO  402. 

Todas  las  obras,  siembras  y plantaciones  ejecutadas  en  un  terreno,  se 
presumen  hechas  por  el  propietario  y d su  costa  mientras  no  se  pruebe  lo 
contrario. 

555  Francés,  que  salva  el  derecho  de  prescripción  á favor  de  un 
tercero;  478  Napolitano,  555  de  Vaud,  460  Sardo,  655  y 656  Holán - 
deses  y 498  de  la  Luisiana. 

La  ley  presume  justamente  á favor  del  propietario,  porque  atitulus 
domini  semper  clamat,^>  y «rem  in  bofiis  nostris  habere  intelligimur, 
(fuoties  üd  recipiendam  cam  actionem  hahemus.»  Ley  52,  título  1 , li- 
Í)ro  41  del  Digeslo  , y 15  de  las  reglas  de  Derecho:  lo  accesorio  se  pre- 
sume siempre  de  la  misma  condición  que  lo  principal. 

Por  otra  parte,  es  regla  general  que,  al  que  afirma  ó reclama  , in- 
cumbe la  prueba:  y aquí  el  afirmante  es  el  que  hizo  las  obras  ó planta- 
ciones. 

ARTÍCULO  405. 

El  que  sembrare,  plantare  ó edificare  en  finca  propia  con  semillas, 
plantas  ó materiales  agenos,  adquiere  la  propiedad  de  unas  y oíro.s;  pero 
estará  obligado  d pagar  su  valor  y ademas  será  condetwdo  d t'esa  re  imien- 
to de  daños  y perjuicios  si  hubiese  procedido  de  mala  fé. 

El  dueño  de  las  serñülas,  plantas  ó materiales  tmnea  tendrá  derecho 
d pedir  se  le  devuelvan,  destruyéndose  la  obra  ó plantación. 
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aoi  Francés,  534  fie  Vaml , 479  Napolitano,  637  Holandés,  499 
de  ia  Luisiana  , 461  Sardo  que  reserva  al  propietario  de  los  materiales 
d ílereclio  de  ílevárselos,  si  puede  hacerlo  sin  destruir  la  obra  ó sin 


que  perezca  la  plantación. 

Fn  cuanto  á lo  edificado  está  conforme  con  el  párrafo  29,  título  1 . 
liiiro  2,  Instituciones,  que  remontaba  á las  leyes  de  las  doce’TaldasT’y 
con  la  ley  58  , título  28,  Partida  5. 

En  cuanto  á la  plantación  concuerda  con  el  párrafo  51  de  dichos  tí- 
tulo y libro,  y con  la  45,  titulo  28,  Partida  5. 


Pero  debe  advertirse  que  en  este  segundo  caso  era  preciso  que  la 
planta  hubiese  echado  raices,  pues  hasta  entonces  podía  el  dueño  de 
ella  reclamarla,  porque  no  estando  aún  incorporada  a!  suelo  , no  po- 
dían reputarse  parte  y accesión  del  mismo,  y era  fácil  sacarlas  sin  per- 
juicio del  suelo  ni  de  las  plantas. 

Esta  disposición,  que  favorece  el  derecho  de  propiedad  en  el  dueño 
de  las  plantas  sin  perjudicar  al  del  suelo  , deberá  observarse  á jiesar  del 
silencio  de!  artículo,  porque  su  espíritu  solo  tiende  á que  no  se  haga 
mal  })or  mal  y sin  provecho  propio. 

El  (}ue  plantare:  ó sembrare,  porque  la  razón  es  la  misma  ó mas 
fuerte,  y asi  se  espresa  en  el  párrafo  52,  título  1,  libro  2,  Institu- 
ciones. 

O edificare:  e!  motivo  en  este  caso  era  «ne  cedificia  rescindí  noces- 
se  sity-«  según  el  párrafo  romano;  « por  ajioslura  é por  nobleza  de  las 
cihdados  é de  las  villas,»  s'giin  la  ley  de  Partida.  Pero  uno  y otro  con- 
cedian  en  este  caso  al  dueño  de  los  materiales  acción  para  reclamar  ej 
duplo  de  su  valor,  prescindiendo  de  buena  ó mala  fé. 

Esta  acción  nunca  estuvo  en  uso  entre  nosotros;  y el  articulo  es  mas 
conforme  á equidad  y á los  principios  generales  de  derecho,  conde- 
nando únicamente  al  pago  del  valor  de  los  materiales  en  el  caso  dehue- 
na  fé,  y añadiendo  la  responsabilidad  de  daños  y perjuicios  cu  el  de 
mala  , ora  se  trate  de  plantaciones,  ú obras  y edificios. 


ARTICELO  404. 


El  dueño  del  terreno  en  queso  edificare , sembrare  ó plantare  de  huc’- 
na  fé,  tendrá  derecho  d hacer  suya  Ja  obra,  siembra  ó plantación  , previa 
la  indemnización  prescrita  en  el  párrafo  segundo  del  articulo  432,  ó de 
obligar  al  que  fabricó  á plantó  á pagarle  el  precio  del  terreno,  y al  que 
sembró,  solamente  su  renía. 

Es  diferente  del  333  Francés,  y mucho  mas  sencillo  y equitativo, 
como  puede  verse  por  su  cotejo.  Coincide  en  el  fondo  con  el  párrafo  50, • 
titulo  1,  libro  2,  íiisli Iliciones,  y las  leyes  41  y 42,  título  28,  Partida  5, 
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rfue  niegan  toda  repetición  al  que  edificó  ó phuUó  de  mala  fé  en  sudo 
ageno  y la  conceden  al  que  lo  hizo  de  buena. 

El  artículo  adopta  esta  diferencia  capital  y equitativa  , desembara- 
zándola de  las  distinciones  injustificables  de  si  el  dueño  del  terreno  es 
ó no  muy  pobre,  si  el  que  edificó  ó ¡ilantó  está  ó no  en  posesión,  si  lian 
de  abonarse  los  l'rulos  percibidos  entretanto ; distinciones  con  que  el 
Derecho  Itomano  y Patrio  embrollaron  y desnaturalizaron  la  sencillez 
y equidad  de  su  pensamiento  ep  lo  principa!. 

¿Porqué  han  de  abonarse  en  este  caso  los  frutos  percibidos  con 
buena  fé,  no  abonándose  en  ningún  otro? 

El  accidente  de  poseer  ó no  el  edificante  ó plantante,  de  ser  rico 
ó pobre  el  dueño  del  suelo,  ¿puede  cambiar  la  justicia  en  el  fondo? 

El  artículo  ilescansa  en  la  regla  de  derecho  civil  ó principio  del  na- 
tural, que  nadie  debe  enriquecerse  con  delrirneiUo  de  otro  que  ha 
procedido  de  buena  fé;  y la  elección  que  en  él  se  da  al  dueño  del  ter- 
reno salva  lo  dispuesto  por  regla  ücncral  en  los  artículos  596  v hi)\ . 

Pr  évia  la  indemnización:  pretium  materüe  et  mercedes  fahronun, 
dice  el  párrafo  50  citado:  «Todas  las  despensas  que  oviere  fecho  de 
nuevo  en  la  cosa,»  la  lev  41  de  Partida. 


ARTICX’LO  405. 

El  que  edifica  ó planta  de  mala  fé  en  íerreno  ageno,  pierde  ¡o  edí- 
ficado  y plantado,  sin  que  tenga  elereclio  á reclamar  á el  ducíto  del  sacio 
ninguna  indemnización . 

i^Materúe  dominus  propielatem  ejiis  amiíiil  guia  volunlate  cjus  tn~ 
telligitur  esse  aliénala,  utiqae  si  non  ignorabat , se  in  alieno  solo 
wdificare;»  párrafo  50,  título  1,  libro  2,  Instituciones.  «Qual  orne  iinin- 
que  labrasse  edificio  ó semhrasse  en  heredad  agena , aviemlo  mala  fé:: 
pierde  todo  quaatoy  labró  ó sembró,»  Ley  42,  título  28,  Partida  5 , y 
solo  concede  la  deducción  de  los  gastos  hechos  por  razón  de  los  frutos 
que  deben  restituirse  en  especie  ó en  dinero:  la  45  del  mismo  liluio 
exige  para  el  caso  de  este  artículo  que  las  plantas  o árboles  hayan 
echado  raíces:  nuestro  artículo  no  lo  exige:  basta  haber  plantado  de 
mala  fé  eiv suelo  ageno:  vé  el  articulo  599. 

ARTICULO  406. 

El  dueño  del  terreno  en  que  se  haya  edificado  con  mala  fé  , podra 
pedir  la  demolición  de  la  obra  y la  reposición  de  las  cosas  d su  estado  pri- 
mitivo á costa  del  edificante. 

Lo  edificado  con  mala  !é  puede  no  ser  provechoso  al  dueño  del  ter- 
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reno,  y en  lal  caso 
anlí'rior. 

Por  esto  se  deja  al  duefio  la  facnltad  de  pedir  la  demolición  y la  re- 
posición de  las  cosas  al  estado  anterior;  todo  lo  que  deberá  hacerse  á 
espeiisas  del  que  edilicó:  algo  parecido  á esto  hay  en  el  artículo  1008. 

ARTÍCULO  407. 

Cuando  haija  habido  mala  fé  , no  solo  por  parte  del  que  edifica,  siem- 
bra ó plañía  en  terreno  ageno,  sino  por  parle  del  dueño,  se  entenderá 
compensada  esta  circunstanrÁa  y se  arreglarán  los  derechos  de  uno  y otro 
conforme  á lo  resuelto  para  el  caso  de  haber  procedido  de  buena  fé. 

Se  entiende  haber  mala  fé  por  parte  del  dueño  siempre  que  el  edifi- 
0,0,  siembra,  ó plantación  se  hiciere  á vista,  ciencia  y paciencia  del  mis- 
mo  sin  oponerse. 

«Si  dúo  dolo  malo  feceriní,  invlcem  de  dolo  non  agent.y*  Ley  ÓO, 
título  5,  lihro  4 del  Digesto  y la  154  de  las  reglas  de  derecho.  El  tlolo 
del  uno  se  compensa  con  el  dolo  del  otro;  ninguno  délos  dos  puede- 
echárselo  en  cara;  y en  igualdad  de  cireuiistancias  es  siempre  de  peor 
condición  el  ([uc  aspira  á enriquecerse  con  daño  de  otro.  «Campar  est 
delictum  duorum,  semper  o7ieratur  pelitor;n  regla  154  citada,  y las  55, 
74,  00  y 145. 

.1  vista  y paciencia  del  mismo:  «Bolo  enim  feci  qui  passus  snm., 
eum  cedificare , et  non  reddo  impensas.»  Ley  5,  párrafo  "2,  título  4, 
libro  44  del  Digesto;  «nenio  videlur  fraudare  eos  qui  sciuntet  cansen- 
tiunl: » La  145  de  las  reglas  de  Derecho  Romano,  y 25 , lítalo  o4,  Par- 
tida 7;  a!  que  sabe  y consiente  no  se  le  hace  injuria;  pero  el  que  edi- 
ficó ó plantó  deberá  probar  la  ciencia. 

ARTICULO  408. 

Si  los  materiales,  plantas  ó semillas  pertenecen  d un  tercero  que  no 
ha  procedido  de  mala  fé,  el  dueño  del  terreno  deberá  responder  á este 
(le  su  valor  subsidiariamente  y en  el  solo  caso  de  que  el  que  los  empleó 
no  tenga  bienes  con  qué  hacerlo. 

i\o  tendrá  lugar  esta  disposición  si  el  propietario  usa  del  derecho  gue 
le  concede  el  artículo  406. 

La  culpa  ó mala  l'é  de  uno  no  debe  dañar  á otro  que  no  tuvo  parte, 
y ademas  no  es  Justo  que.  el  dueño  del  suelo  se  enrititiozea  á csjiensas 
de  un  tercero  dueño  de  los  materiales  é inocente.  Él  re.sponsable  en 
primera  línea  al  dueño  do  los  materiales  será  siempre  el  que  los  em- 
pleó de  mala  fé:  el  dueño  del  suelo  respo  iderá  en  subsidio  si  quiere  re- 


Ivicne  á ser  ineficaz  la  disposición  del  artículo 
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tenoi*  lo  edificado  ; y cesará  aun  esla  responsabilidad  subsidiaria,  si  usa 
de  la  íacullad  dcl  arlíeulo  406,  pueslo  rpie  en  tal  caso  no  se  enriquece. 

ARTICULO  409. 

Pertenece  á los  doe/lo.s  de  las  heredades  confinantes  con  las  riberas  de 
los  ríos  el  acrecentamiento  que  reciben  paulatina  ó insensiblemente  por 
efeclo  de  la  corriente  de  las  aguas. 

5o6  Francés,  481  Napolitano  , 566  de  Vaud  , 466  Sardo,  Gol  Ho- 
landés y 501  de  la  Liiisiana. 

« Quod  per  alluvionem  agro  tuo  flumen  adjecit,  jure  gentium  tibí 
acípiiritur . Est  autem  alluvio  incrementum  latens.  Per  alluvionem  au- 
tem  id  videlur  adjid,  quod  ita  paulatim  adjicilur,  ut  inlelUgi  non  possií, 
(luanlum  quoque  teniporis  momento  adjiciatur,y>  párrafo  20,  titulo  1,  li- 
bro 2,  Instituciones,  y ley  7,  párrafo  1 , título  1,  libro  41  de!  Digesto, 
con  los  que  está  conlorme  la  ley  26,  título  28,  Partida  5. 

Fúndase  este  artículo  en  la  máxima  de  derecho  natural  trasladada  á 
la  10  de  regulis  juris  y á la  29,  título  54,  Partida  7.  Secundum  natu- 
ramest.  commoda  cujusque  rci  eum  sequi^  quem  secan  tur  incommo- 
í/a. » Las  fincas  riberiegas  están  mas  amenazadas  y espueslas  á los 
estragos  de  las  aguas.  Existe,  pues,  por  decirlo  así,  una  especie  de  con- 
trato aleatorio  entre  los  propietarios  de  aquellas  heredades  y la  natu- 
raleza, cuya  marcha  [luede  de  un  momento  á otro  destruir  ó acrecen- 
tar las  heredades. 

Ademas,  como  el  aluvión  por  su  misma  naturaleza  ha  de  ser  lento, 
succesivo  é imperceptible,  no  jmede  salierse  cuanto,  cuando  y a quién 
se  ha  quitado  lo  que  el  aluvión  agrega, 

Y,  como  estos  carácteres  no  varían  porque  el  aluvión  se  forme 
lentamente  debajo  del  agua  y aparezca  ya  formado  por  retirarse  aque- 
lla , la  aplicación  del  artículo  será  la  misma  en  este  caso. 

El  aluvión  que  se  forme  junto  al  paso , distancia  ó camino  de  que 
se  trata  en  el  artículo  506,  y que  puede  también  lomarse  segiin  el  mí- 
mero  4 del  586,  aprovecha  igualmente  al  propietario  de  la  linea  de  la 
que  ha  sido  tomado  el  paso  ó camino,  porque  este  se  considera  aún 
como  parle  de  la  misma  finca,  sujeta  á la  tal  servidumbre. 

Pero  si  se  formase  junto  á un  camino  vecinal  y de  propiedad  común 
aprovechará  á la  comunidad  como  propietaria  del  camino,  y obligado  á 
conservarlo  y repararlo. 

Aluvión,  según  el  Diccionario  de  la  lengua,  es  «venida  tuerte  de 
agua :»  traslado  á la  Academia. 
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ARTICULO  410. 


Los  dueños  de  heredades  confinantes  con  lagunas  ó estanques  no 
adquieren  el  terreno  descuhierlo  por  la  diminución  natural  de  las 
aguas , ni  pierden  el  que  estas  inundan  en  las  crecidas  estraordina- 
rias. 


V*  i -)  Y''. 

oob  P i'íu 
Uolaiides. 


ices,  467  Sardo,  d03  déla  Luisiana,  483  Napolitano 


y 6o5 


Lacas  ct  stagna  , licet  interdum  crescant,  interdum  exarescaniy 
saos  lamen  términos  relinent,  ideoque  in  his  jus  alluvionis  non  ag- 
noscilur.y»  Ley  12  al  principio,  titulo  1 , libro  41  del  Digesto. 

Los  lagos  y estancjues  no  son  aguas  corrientes  susceptibles  de  esten- 
derse  por  un  lado  y retirarse  por  otro. 

Si  e!  volúmen  dcl  agua  llega  á disminuirse,  será  por  la  serpiia  ó por 
una  pérdida  estraordinaria  de  agua,  que  provenga  de  alguna  causa  lo- 
cal y accidental  ; si  se  aumenta  considerablemente,  será  efecto  de  llu- 
vias estraordinarias : pero  luego  recobran  sus  límites  naturales.  Poa 
esto  , ni  en  el  primer  caso  pierde  el  dueño  dcl  estanque  la  propiedad 
de  lo  que  el  agua  deja  en  descubierto,  ni  en  el  segundo  adquiere  la  de 
lo  cubierto  por  la  misma. 


ARTICULO  411, 

Cuando  la  corriente  de  un  rio  arranca  los  árboles  ó una  porción 
conocida  de  terreno  de  sus  riberas  y los  arroja  á las  heredades  infe- 
riores, el  dueño  conserva  La  propiedad  si  la  reclama  dentro  de  uti 
año . 

659  Francés,  368  de  Vaud,  484  Napolitano,  468  Sardo,  604  de  la 
Luisiana:  e!  664  Holandés  estiende  el  término  á tres  años;  los  demas  íc 
reducen  á uno  , á menos  que  el  propietario  de  la  heredad  á la  que  se  ha 
unido  la  parte  arrancada,  no  haya  tomado  posesión  de  esta,  porque  en 
tal  caso  da  á entender  que  sigue  reconociendo  la  propiedad  del  otro,  y 
ni  aun  puede  prescribir  por  falta  de  posesión. 

El  articulo  no  admite  esta  esccpcion  por  evitar  pleitos,  y porque  <le- 
mandas  parecidas  á esta,  como  la  de  despojo,  deben  instaurarse  dentro 
de  un  año. 

nQaod  si  vis  fliiminis  de  luo  prwdio  parlem  aliquam  detraxerii,ct 
vicini  prcedio  atlulcril  palam  esl  tuam  esse,  Plana,  si  longiore  tempo- 
re  fundo  vicini  tui  hceserit,  arhoresque  , quas  secum  Iraxil,  iii  ewn 
fundum  radiccs  egerint,  ex  eo  tempore  videnlur  vicini  fundo  aequisi- 
Ue  esse’, « párrafo  21,  titulo  1,  libro  2,  instituciones , y ley  7,  párrafo  2, 
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Jimio  1,  )i)>ro41  del  Digeslo:  lo  mismo  dispone  la  ley  20,  liliilo  28,Par- 
lidii  5,  pero  con  la  clioeanle  ol)liíi;;ieion  de  aiiomii’  alihieño  de  los  é iludí,' - 
eJ  nicnoscaho. 

Se  ve,  pues,  que  en  eí  Derecho  nomaim  y Palrio,  no  se  miró  al  lirm- 
po  V síselo  a!  arraiyo  de  los  árholes,  ó la  cohesión  de  las  (ierras  ; poro 
uno  y otro  tiene  que  suceder  dentro  del  año  señalado  en  el  artienío  , \ 
en  el  tiempo  no  puede  calier  duda. 


ARTIGALO  412. 

Cuando  un  rio  varia  su  curso,  ios  dueños  de  ios  mynpos  ó heredades 
nnevamente  cubiertas  por  las  aejuas,  adr/uieren  el  terreno  epie  ocupaba  e! 
anlicfuo  álveo,  cada  uno  en  proporción  d io  <¡ue  ha  perdido  en  ia  varia- 
ción de  la  corriente. 

SGo  Francés,  510  de  la  Luisiana,  488  Napolitano  , 047  Holan- 
dés, 302  de  Vaud,  y 475  Sardo  , el  cual  añade:  « Si  indemnizados  eslos 
propiclarios  (de  las  heredades  nuevamente  ocupadas)  queda  íodavia 
aiírnna  parte  del  terreno,  pertenecerá  á ios  propietarios  riberieiios  del 
álveo  abandonado.» 

Según  el  párrafo  21 , título  1,  libro  2,  Instituciones,  del  que  fue  to- 
mada ¡a  ley  51 , título  28,  Partida  5,  el  álveo  abandonado  se  hacia  de  los 
propietarios  de  las  hcredtules  riberiegas  conOnantes  al  mismo  : de  í¡uc 
resultaba  que  los  verdaderamente  perjudicados  no  jiercihian  nada.  La 
disposición  del  articulo  es  mas  equitativa;  pues  por  ella  se  indemniza  á 
los  perjudicados. 

Aunque  en  el  articulo  586  se  ha  declarado  perlenccer  al  Estado  c¡ 
álveo  de  los  rios,  es  en  cuanto  sin  el  álveo  no  puede  usarse  de  estos.  Por 
lo  mismo  deja  de  ser  púlilico  el  álveo  abandonado,  y comienza  aserio 
el  nuevamente  ocupado. 


ARTÍCULO  415. 

Las  islas  que  se  forman  en  los  mares  adyacentes  d las  costas  de  Espa- 
ña pertenecen  al  Estado,  if  nadie  puede  adquirir  propiedad  sobre  eiias, 
sino  en  virtud  de  concesión  del  Gobierno  ó por  prescripción. 

Esta  disposición  es  aplicable  á los  rios  nnreyables  y aun  d ios  flota- 
bies,  que  son  aquellos  en  que  se  navega  por  sirga  ó babas. 

560  Francés,  485  Napolitano,  461)  Sardo,  y 500  do  la  Luisiana. 
El  052  Holandés  adopta  la  disposición  Romana. 

Según  el  testo  22,  título  1,  libro  2,  Instituciones;  la  isla  nacida  ó 
formada  nuevaincjile  en  la  mar  se  hace  dcl  que  jirimero  ia  ocupa,  nu- 
llius  enimesse  crediliir:  de  la  formada  en  los  rios,  aunque  sean  nave- 
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iiahlos  ó flotables,  se  eslablcee  lo  mismo  que  en  mieslro  arlíciilo  siguien- 
te 414,  «7  anlmn  vehiti  linca  in  dírccliim  per  iiisuíain  iransíkicta  ,quú~ 
ip.(c  í’orum  (ios  dueños  de  los  ])i‘e(jios  leonlei’izos)  ¿m  ca  habehil  cerlis 
refjionibus.  » Ley  29,  titulo  1,  libro  41  del  Digeslo. 

Deelarado  iiropiectau  del  bslado  el  alvioj  de  ios  nos  mientras  está 
ocupado  (>or  l:is  aguas,  jiarcee  coiiseeueiieia  iníleeiinabie  que  perlenez- 
easi  también  a!  Estado  las  islas  íorniadas  cu  ellos.  Sin  embargo,  la  con- 
seeiieueia  no  alcanza  sino  á los  navegables  ó ílotaliles,  porque  el  uso  de 
estos  es  dc  nia^or  interés  público,  y sus  islas  pueden  y suelen  ser  de 
mayor  ostensión  é importancia. 

O ymr  pre.seríyjefoíi;  porque  esta  corre  también  contra  el  Estado: 
articulo  588. 

ARTICULO  414. 


Las  islas  qn.e  se  forman  en  los  demas  ríos  perlenecen  á los  propiela- 
rios  de  ambas  riberas,  proporcionalmenle  á la  esíension  del  frente  de  cada 
heredad  á lo  largo  del  rio,  tirando  una  linea  divisoria  por  ¡nedio  clel 
álveo. 

561  Francés,  486  Napolitano  , 470  Sardo,  507  de  la  Luisiana  , 560 
íle  Yaud  y 644  Holandés  : vé  lo  espuesto  en  el  articulo  anterior.  Pero  de 
lodos  modos,  aun  cuando  por  las  leyes  se  considerara  el  álveo  de  esta 
tíSjiecie  de  rios  como  propiedad  de  los  dueños  de  las  heredades  eolindan- 
tcs,  no  podría  ninguno  de  eüos  hacer  en  la  parte  que  se  supone  perte- 
necerle  alguna  olira,  nn  dique,  por  ejemplo  , cuyo  efecto  fuese  estre- 
char el  álveo  y hacer  mas  rápida  la  corriente  del  agua,  porque  esta 
propiedad  estaría  siempre  gravada  con  la  servidumbre  natural  que  se 
deriva  de  la  situación  misma  de  los  lugares,  y con  arreglo  al  artículo 
484  uo  puede  hacerse  mas  onerosa  á los  otros  propietarios  ribe- 
riegos. 

ARTICULO  415. 


Cuando  la  corriente  de  los  ríos  se  divide  en  dos  brazos  ó ramales,  de- 
jando aislada  iina  heredad  ó parle  de  ellas,  el  dueño  no  pierde  su  pro- 
piedad. 

562  Francés , 645  Holandés,  487  Najiolitano , 561  de  Vaiid,  472 
Sardo  y 509  de  la  Luisiana. 

cíQiiod  si  aligiia  parte  divisum  sil  flumen,  deinde  infra  unilutn, 
aqrum  alkujus  in  forman  insulce  redegerit , ejusdem  permanet  ¡vis 
ager,  cafas  el  faerat.>^  Loyl,  párrafo  4,  titulo  1,  lihi'O  41  del  üigcslo, 
y párrafo  22,  título  1,  libro  2,  Instituciones,  con  los  que  está  conforme 
la  28,  título  28  , Partida  5. 

Bastante  desgraciado  es  el  propietario  con  ver  inundada  una  parte 
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de  SU  hcredod  y el  resto  de  ella  coiivcrlido  en  isla.  La  ley  no  quiere 
agravar  su  desgracia,  añadiendo  aflicción  al  afligido  : })or  oirá  parte,  no 
es  una  nueva  isla  la  que  el  adquiere,  y solo  conserva  el  resto  de  su  he- 
redad hasta  entonces  continental:  queda,  pues,  justificada  esta  es- 
cepcion  de  los  dos  artículos  anteriores. 

CAPITULO  V, 

Oel  derecho  de  aeceisíoii  respecto  de  los  hSenes 

muehles. 

ARTICULO  416. 

Cuando  dos  cosas  muebles,  pertenecieníes  d distintos  dueños,  se  unat 
de  tal  manera  que  vienen  á formar  una  sola,  sin  que  intercenqa  mala  fé, 
el  propielario  de  la  principal  adquiere  la  accesoria  j indemnizando  su  ca- 
lor al  anterior  dueño. 

566  Francés,  aun  en  el  caso  de  ser  separables  las  cosas  , porque  iu 
separación  envuelve  casi  siempre  menoscabo  de  la  una  ó de  las  dos:: 
491  Napolitano,  477  Sardo,  513  de  la  Luisiana:  el  Código  Holande 
trata  muy  lacónicamente  la  materia  de  este  capítulo  en  sus  artículos 
661  al  664  inclusive. 

Si  quis  rei  suce  alienamrem  tía  adjecit,  utpars  cjus  fieret,  celat 
si  quis  slaluoi  sim  hrachium  aulpedem  alienum  adjecerit,  aut  scipho 
ansam,  vel  fundum,  vel  candelabro  sigilkm  , aut  mensoi  pedem  , do- 
minum  ejus  totius  reicffici,  vereque  staluam  suam  dicturum  cí  ;C - 
phum.rt  Leyes  25,  párrafo  2,  titulo  1 , libro  6,  y 26 , párrafo  1 , liluío 
1 , libro  41  del  Digesto.  La  ley  35,  título  28,  Partida  o,  dispone  lo 
mismo , menos  cuando  la  unión  de  las  dos  cosas  se  ha  hecho  con  di- 
versa materia,  por  ejemplo,  una  mano  de  oro  se  ha  unido  á una  esta- 
tua de  oro  con  plomo:  en  tal  caso  cada  cual  retiene  su  propiedad. 

El  artículo  565  Francés,  que  es  el  primero  en  la  materia  de  este  ca- 
pítulo, pone  por  regla  general  que  se  halla  subordinada  á los  jiriucipics 
de  la  equidad  natural;  y añade  que  las  regias  de  los  artículos  siguien- 
tes servirán  al  juez  de  ejemplo  para  determinar  los  casos  no  pre- 
vistos. 

El  pensamiento  del  artículo  Francés  encierra  tanta  verdad  cocho 
utilidad;  esta  materia  es  en  Derecho  Romano  y en  nuestras  Partidas 
tan  casuística,  sutil  y minuciosa,  que  mas  que  claridad,  arroja  con- 
fusión. 

Un  autor  respetable  sienta  la  máxima  que  la  cosa  debe  ser  de  aquel 
á quien  se  seguiría  mayor  daño  de  que  asi  no  se  hiciese:  la  Comisieu 
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se  ha  guiado  por  csla  muxmia ; ron  día,  y dislinguiciido  daramciiie  y 
castigando  los  casos  de  mala  lé,  según  se  lia  hedió  en  el  capíLuío  ante- 
rior, cree  haber  restituido  esta  materia  ú la  scncüíez  y claridad  posi- 
bles, arreglándola  á los  principios  de  equidad  natural. 

El  caso  del  artículo  es  la  adjunlio  Romana  que  podia  veiiíicarse 
por  la  inclusión,  adferraminacion , intextura,  escritura  y pintura.  Ef 
artículo  prescinde  de  todos  estos  modos  ó medios;  y,  supuesta  la  Imena 
fé,  deja  en  su  fuerza  la  regla  general  de  dorecbo;  lo  accesorio  süjae  á 
lo  principal.  Pero  como  nadie  debe  enriquecerse  con  detrimento  de 
otro,  el  dueño  de  la  cosa  principal  debe  indemnizar  al  de  la  cosa  acec 
Soria:  los  artículos  siguientes  ilustran  y modifican  esta  disposición  ce- 

ARTICULO  U7. 

Se  reputa  pi  indpal  enlre  dos  cosas  incorporadas  aquella  á que  se  hn 
unido  oirá  por  adorno  ó para  su  uso  ó perfección. 

567  Francés,  492  Napolitano,  478  Sardo  y 514  de  la  Luisiana. 

■ •íCum  quee^rimus  y quid  cui  cedat,  illud  speclamiis,  quid  cujas  rci 
ornando}  causa  adhibelur ; ut  acccsio  cedat  principali;  cedenl  itjiiai 
gemmw  phialiSy  vel  lancibus y incluso  auro  argenlove.»  Ley  19,  pár- 
rafo 13,  título  2,  libro  34  del  Digesto,  y párrafos  28  y 33,  título  1 , !i- 
bro  2,  Instituciones.  Yé  la  ley  Romana  citada  en  el  artículo  anterior. 

ARTICULO  418, 

Si  de  dos  cosas  incorporadas  una  á otra  no  puede  determinarse  cudi 
sea  la  principal  por  la  regla  del  articulo  precedente,  se  reputará  princi- 
pal el  objeto  demos  valor;  y enlre  dos  objetos  de  igual  valor,  el  de  maija 
volúmen. 

En  la  pintura  y escultura , en  los  escritos,  impresQ.s,  grabados  y lil  i- 
grafiados  , se  estima  por  accesorio  la  tabla,  el  metal,  la  piedra  ó lienzo, 
el  papel  ó pergamino. 

El  primer  párrafo  es  el  569  Francés,  480  Sardo,  494  Napolitano  y 
516  de  la  Luisiana. 

*Proporlione  rei  wstimanduniy  vel  pro  prwlio  cujusque  partís. 
Ley  27,  párrafo  2,  título  1 , libro  41  del  Digesto:  la  27,  párrafo  2 del 
mismo  título , supone  el  caso  rarísimo  y casi  imposible  de  ser  iguále- 
las cosas  en  el  valor  y volúmen,  y dice:  suam  cujusque  remunere. 

E!  segundo  párrafo  es  el  571  Francés,  518  de  la  Luisiana,  481  Sar- 
do y 496  Napolitano:  *Ridiculum  cst  enim,  picluram  Apcllis  vel  Par- 
rhasi  in  aco.esionem  vilisimce  labuUe  ceder c.*  Párrafo  34,  título  1,  li- 
bro 2,  ínslitulionesy  y 57 , titulo  28,  Partida  3.  ^ 

En  la  pinluray  etc.  Los  Romanos  limitaban  esta*escopcion  á la  pin- 
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tura  por  la  rscelenciu  del  arte  y el  grande  aprecio  en  que  la  lenian;  la 
razón  es  igual  en  todos  los  casos  que  enumera  el  articulo  : y los  Códi- 
gos eslranieros  citados  disponen  lo  mismo  en  términos  mas  generales  sin 
ríescciHM'r  á ejemplos. 

ARTÍCULO  419. 

C'wmdo  las  cosas  unidas  pueden  separarse  sin  detrimento  y subsistir 
indepmd i eiit emente  , (os  dueños  respectivos  pueden  exigir  la  separación. 

Sin  embargo,  cuando  la  cosa  unida  para  el  uso,  embellecimiento  ó 
perferciott  de  otra,  es  por  su  especie  mucho  tnas  preciosa  que  la  cosa  prin- 
cipal . ■!  dueño  puede  pedir  su  separación , aunque  no  pueda  verificarse  sin 
algíiu  >1' (rímenlo  de  la  cosa  á que  se  incorpora. 

Su  ro’iiner  párrafo  es  contrario  ai  566  Francos;  vé  nueslro  ar> 
lículr  -?H;  pero  concuerda  con  el  365  de  Vaud,  y con  la  ley  55,  titu- 
la 'artida  5 , tomada  de  la  25,  párrafo  5,  título  1 , libro  ü del  D¡- 

geslo  iuiunic  no  tan  ciara  como  la  de  Partida.  (í Ferruminalio  per 

eamd>  j)i  materiam,  facit  confusíonem  ; plumbalura  non  ilem::  Si  sla- 
tua?  fc/rruminalione  junctum  brachium  sit,  unilate  majoris  partís 
coH.s  ■ ■>::  Non  ídem  in  eo  quod  ad  plumhaium  sit.« 

i ■ ■ nminacion:  era  la  unión  de  dos  cosas  con  la  misma  materia; 
un  1 ■ ) de  oro,  unido  con  oro  á una  estatua  de  oro,  es  el  ejemplo  de 

las  . : ci  brazo  seguirá  á la  estatua,  porque  no  puede  separarse  sin 

deti  ato  ó cómodamente. 

r será  lo  contrario  y por  la  razón  contraria  si  se  unió  con  plo- 
mo o-  puede  ser  uno  de  los  casos  de  este  artículo , aunque  concebido 
en  ¡ .nos  generales, 

,msideracion  de  equidad  y conveniencia,  en  que  se  funda  el  ár- 
tico ■ ’ 16  contra  la  máxima  tutelar  de  la  propiedad,  «Id  quod  noslrurn 

esl.  '■  fado  nostro  ad  aiíum  transferri  non  potesl,'»  11  de  regalis  ju. 
ris  ■ , título  54,  Partida  7,  no  milita  en  los  casos  de  este  articulo; 
el  s ; ido  es  conforme  al  568  Francés,  315  de  la  Luisiana,  495  Napc- 
lil:  479  Sardo. 

párrafo  segundo  contiene  otra  escepcion  algo  mas  fuerte  á lo 
dis<;  to  en  el  artículo  416.  El  propietario  de  lo  accesorio,  mas  pre- 
di' > ne  la  cosa  principal,  sufriria  demasiado  con  la  aplicación  rige- 
ros;  ; el  principio  general  sentado  en  el  artículo  416  para  que  la  ley 
se  (5.  entienda  de  socorrerle;  y por  lo  tanto  le  autoriza  para  jiodir  la 
resi  'Ueion  de  su  cosa  incorporada  á la  principal  de  otro,  aunque  esta 
hy  y 'U'  recibir  algún  detrimento.  La  ley  no  quiere  que  el  propietario 
de  r u objeto  importante  pueda  ser  privado  de  él  por  efecto  de  una  in- 
eor.  ó;  ación  hecha*sin  noticia  suya:  él  no  debe  ser  víctima  de  lo  que  no 
tía  .'  ido  evitar. 
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Cuando  el  dueño  de  ¡a  cosa  accesoria  sea  el  que  haqa  hecho  la  ineorjxr 
radon,  la  pierde  si  ha  procedido  de  mala  fé  , y estará  ademas  obUyado  d 
indemnizar  al  propietario  de  la  principal  los  perjuicios  que  se  le  hayan 
sequido  de  la  incorporación. 

Si  es  el  dueño  de  la  principal  el  que  ha  procedido,  de  mala  fé,  el  que  ¡o 
sea  de  la  accesoria  tendrá  derecho  d que  aquel  le  pague  su  valor  y le  in- 
demnice de  los  daños  y perjuicios,  ú d que  la  cosa  de  su  pertenencia  se  se- 
pare , aunque  para  ello  haya  de  destruirse  la  pr  incipal. 

Si  la  incorporación  se  hace  por  cualquiera  de  los  dueños,  á vista,  cien" 
da  y paciencia  del  otro  , y sin  que  este  se  oponga,  los  derechos  respectivos 
se  arreglarán  conforme  á lo  establecido  en  los  artículos  416 , 417  y 418, 
para  el  caso  de  haberse  hecho  la,  incorporación  de  buena  fé. 

El  677  Francos  declara  responsable  de  los  daños  y perjuicios  al  que 
ñ sabiendas  usó  de  la  materia  ageua,  sin  perjuicio  de  la  via  criminal  se- 
gún las  circuiistancias;  y aunque  el  artículo  parece  referirse  al  caso  de 
especificación,  las  razones  son  las  mismas  en  este  de  adjunción  ó in- 
corporación, como  lo  son  en  los  casos  de  los  artículos  405,  406  y 406. 
Siguen  al  articulo  Francés  el  602  IVapolilaiio , 487  Sardo  y 624  de  la 
Luisiana. 

Hablando  de  los  medios  de  adjunción  ó incorporación  por  la  intes- 
íara  y pintura,  se  dice  en  los  párrafos  26  y 54 , título  1 , libro  2,  Insti- 
tiiciones.  «/lí/t'cmís  cuín  qui  surripuil  (la  púrpura  ó las  tablas)  compe- 
tit  furtiactio; » y se  repite  en  la  ley  57,  título  28,  Partida  5;  según  !a 
56  del  mismo  titulo,  el  que  ayuntó  de  mala  fé  á vaso  ageno  el  pié  del 
suyo  pierde  el  señorío  del  pié  de  su  vaso,  aunque  la  soldadura  sea  he- 
cha con  plomo,  porque  se  presume  que  lo  quiso  dar  ai  otro. 

Es,  pues,  forzoso  reconocer  que  ni  en  el  Derecho  Romano  y Patrio, 
ni  en  los  Códigos  modernos,  se  halla  la  espresion  y claridad  qnc  en  nues- 
tro articulo  sobre  los  efectos  de  la  mala  fé  en  los  casos  de  adjunción 
ó incorporación  de  que  se  viene  tratando  desde  el  artículo  416. 

Cuando  el  dueño  de  la  cosa  accesoria,  etc.:  porque  se  presume 
€t  de  jure,  en  odio  y castigo  de  la  mala  fé,  que  la  quiso  dar  al  otro;  en 
esto  y en  la  ulterior  responsabilidad  á tos  daños  y perjuicios  se  guar- 
da consecuencia  con  lo  dispuesto  en  los  arliculos  403,  406  y 406,  para 
casos  casi  idénticos. 

Si  es  el  dueño  de  la  principal,  etc.:  aquí  se  añade  á lo  dispuesto  en 
el  articulo  403  la  separación  de  la  cosa  accesoria,  porque  no  se  oca- 
sionan al  ornato  jíúblico  y agricultura  los  inconvenientes  que  se  oca- 
sionarían de  permitirse  en  aquel. 
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Avista,  ciencia  tj  p'ícicncia  del  otro,  ele.:  es  uiia  reproducción  del 
articulo  i07,  por  iguales  inolivos:  vé  lo  alii  espueslo. 

ARTICULO  421. 

Siempre  (fiie  el  dueño  de  la  materia  empleada  sin  su  conseníimicn- 
to  lencfa  derecho  á indemnización , puede  exigir  que  esta  consista  en 
la  entrega  de  una  cosa  igual  en  especie,  valor  y en  todas  sus  clrcans- 
tandas  á la  empleada;  ó bien  en  el  precio  de  ella  según  tasación  pe- 
ricial. 

Conforme  con  el  o7C  Francés,  523  de  la  Luisiana,  501  Napolitano^ 

V 480  Sardo. 

V 

Nada  mas  justo  que  la  disposición  de  este  artículo. 

Desde  que  el  propietario  iio  ha  consentido  en  el  empleo  que  se  ha 
hecho  de  su  materia,  no  puede  ser  obligado  á lomarla  tal  como  se  ha- 
lla por  consecuencia  del  empleo. 

El  otro  profúetario  contrajo  para  con  él  la  deuda  ú obligación  de 
reemplazar  la  materia  desde  que  la  empleó  ; y si  el  dueño  de  esta  en- 
cuentra que  el  justo  reemplazo  consiste  mas  bien  en  el  abono  de  su  va- 
lor, {fue  en  la  entrega  de  otra  cosa  parecida  y (jue  puede  no  reunir  todas 
las  calidades  necesarias  para  equivaler  completaineiile  á la  suya,  es 
muy  natural  que  tenga  derecho  á exigir  el  precio. 

ARTICULO  422. 


Si  por  la  voluntod  de  sus  dueños  se  mezclan  dos  cosas  de  igual  ó 
diferente  especie,  ó sí  esto  sucede  por  casualidad,  y en  este  último  casa 
las  cosas  no  son  separables  sin  detrimento,  cada  propietario  adquri- 
rá  un  derecho  proporcional  á la  parte  que  le  corresponda,  atendido  eL 
valor  de  las  cosas  mezcladas  ó confundidas. 

573  Francés,  498  Napolitano,  483  Sardo  y 520  de  la  Luisiana. 

«iS’¿  duorum  materia;  ex  volúntale  do minorum  confusee  sint,  tolum 
id  Corpus  quod  ex  con  fusione  fil,  lUriusque  commune  esl,  vcluti  si  qui 
vina  sua  eofundermtr.  si  fortuiU;  casa,  idem  juns  csse  placuil. » Pár- 
rafo 27,  titulo  1,  libro  2,  Insliluciüiies.  uSi  frumentum  duorum,  non 
volúntate  eorutn  eoiifassum  sil,  compelit  singulis  in  rem  actio  , in  id. 
in  (fuamlum  palct,  in  Ülo  acervo  suum  cujusque  esse.  Quod  si  volum- 
(alo  eorum  comviixla  snnt  , tune  communicata  videbuiitur  ; et  crU 
communi  dividimdo  actio,»  ley  5,  titulo  1,  libro  G dcl  Digeslo;  tanto  el 
párrafo  27,  como  la  ley  5,  dispone  lo  mismo  para  el  caso  que  de  la  con- 
fusión ó comistión  voluntarias  ó casuales  resultare  una  nueva  especie. 


como  de  ’/tuo  V miel  }nulsunr.  la  ley  34,  título  28,  Partida  3,  está  to- 
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ilavia  mas  clara,  y puede  decirse  que  nueslro  arlículo  no  es  mas  que  un 
«pitóme  ele  ella. 

Llámase  mas  propiamente  confusión  la  me'zcia  de  líquidos  ó liejue- 
factos,  y comistión  la  de  cosas  seras  ó áridas  como  granos.  En  el  caso 
<le  mezcla  voluntaria  la  conumiones  conlracUial;  cuando  la  mezcla  fué 
«Era  del  acaso,  solo  hay  comunión  si  no  es  posible  sin  delrimenlo  la  se- 
paración, como  acontece  siempre  en  los  líquidos;  las  cosas  mezcladas 
casualmente  por  la  fusión  ó derretimiento , no  se  hacen  comunes,  sien- 
do de  diversa  especie,  porque  pueden  separarse  por  el  fuego:'  «así  co- 
mo si  se  mezclase  el  oro  de  uii  orne  con  la  plata  ó con  el  estaño  ó con 
el  plomo  de  otro.»  Leyes  o4,  titulo  28,  Partida  5,  y Í2,  párrafo  21,  tí- 
tulo 1 , libro  41,  del  D igesto.  «CimidiverscD  maleriw  ws  alquo  arrjen- 
tum  sil , ah  ar ti ficihm  separan::  solcl.y 

La  mezcla  de  las  cosas  áridas  ó secas  viene  en  último  análisis  á sui- 
tir  iguales  efectos  que  la  de  los  líquidos,  á pesar  de  las  sutilezas  dcl  pár- 
rafo 28,  título  1,  libro  2,  Instituciones. 

Un  derecho  proporciona^  cíe.  Erit  viobis  coynmnnc,  el  ‘umtsfjuis- 
■f/ue  prorala  ponderis , quod  in  massa  habemus  \mnlicahhmis.->^ 
párrafo  2,  título  1 , libro  C del  Digesto,  y la  citada  54  de  Partida. 


ARTÍCULO  425. 

Si  por  la  voíunlad  de  uno  solo,  pero  con  buena  fé,  se  mezclan  ó con- 
funden  dos  cosas  de  igual  ó diferente  especie  , los  derechos  de  los  pro- 
pielarios  se  arreglarán  por  lo  dispuesto  en  el  articulo  anterior. 

Si  elgiie  hizo  la  mezcla  ó confusión  obró  de  mala  fe,  pierde  la  co- 
m mezclada  ó confundida  de  su  pcrlencncia,  ademas  de  quedar  obli- 
gado á la  indemnización  de  los  perjuicios  causados  al  dueño  de  las 
cosas  con  que  ¡tizo  la  mezcla. 

De  igual  ó diferente  especie:  entiéndese  si  en  este  segundo  caso  las 
cosas  no  son  sejiarables  sin  detrimento;  porque  si  lo  son,  como  en  los 
ejemplos  de  las  leyes  de  Partida  y Romanas  que  acabo  de  citar,  se  liara 
la  separación  y cada  cual  recobrará  su  cosa. 

Obró  de  7nala  fé:  guarda  consecuencia  con  lo  dispuesto  en  el  ar- 
tículo 420  y los  citados  en  su  comentario;  velo:  aijuí  las  cosas  son 
igualmente  principales,  pero  los  motivos  son  los  mismos. 

ARTICULO  424. 

El  que  de  buena  fé  empleó  materia  agena  en  todo  ó en  parle  para 
formar  una  cosa  de  nueva  especie,  hará  mya  la  obra,  indemnizando 
su  valor  al  dueño  de  la  malcría  empleada. 
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Si  esta  es  mas  preciosa  f/iie  la  obra  en  fjucse  empleó,  ó saperior 
valor,  el  dueño  de  ella  tendrá  la  elección  de  (¡uedarse  con  la  nucr^t 
especie,  previa  indemnización  del  valor  de  la  obra  , ó de  pedir  in- 
demnización de  la  materia. 


Si  la  especificación  se  hizo  con  mala  fe  , el  dueño  de  la  maleria 
empleada  tiene  el  derecho  de  (¡uedarse  con  la  obra  sin  pagar  nada  al 
cfue  la  hizo,  ó de  exigir  de  este  que  le  indemnice  del  valor  de  la  ma- 
teria y de  los  perjuicios  que.se  le  hayan  seguido. 

Los  arlículos  o70  y 571  Franceses  disponen  lo  contrario,  á sah- r.- 
que  c!  dueño  de  la  materia  puede  reclamar  la  nueva  especio,  indemni- 
zando  al  otro  el  valor  de  su  trabajo,  á no  ser  que  este  sea  muy  sujiei  ior 
al  valor  de  la  materia,  en  cuyo  caso  la  nueva  especie  es  atraida  por  el 
trabajo  , indemnizándose  cl  valor  de  la  materia  á su  dueño  ; lo  luisiiij 
se  dispone  en  los  495  y 496  Napolitanos,  481  y 482  Sardos,  517  y 518 
de  la  Lnisiana;  el  661  Holandés  se  acerca  mas  al  nuestro.  «El  que  lia 
empleado  materia  agena  en  formar  una  cosa  de  una  nueva  especie, 
puede  apropiársela  pagando  e!  precio  de  la  maleria  y ios  g astos  , da- 
ños é intereses,  si  ha  lugar  á ello:»  lo  primero  parece  referirse  al  caso 
de  imena  fe  ; lo  segundo  al  de  mala. 

El  artículo  trata  de  la  especificación  ó formación  de  una  nueva  espe- 
cie con  materia  agena.  Según  el  párrafo  25,  título  1,  libro  2,  Institueio- 
nes,  «Si  la  nueva  especie  ad  priorein  el  rudem  materiam  redad  possii, 
el  dueño  de  la  materia  lo  era  de  la  nueva  especie;  si  non  possil  redad, 
etim  polius  inteUigi  dominum,  qui  fecerili:  y se  colocan  en  esta  cate- 
goria  los  casos  de  hacerse  vino  ó aceite  con  uvas  ú olivas  agonas,  y has 
la  cl  de  sacar  el  trigo  de  espigas  que  sean  de  otro:  «Si  partí m c.v  sua 
maleria,  par tim  ex  aliena  spcciem  aíiquam  fecerit  qitis::  dubilaiulam 
non  cst  eam  esse  dominum.  qui  fecerit.  » Tal  fué  el  teinjieramenlo  ó léi- 
mino  medio  adoptado  por  Jusliniano  entre  las  enconiradas  cseiidas  de 
los  jurisconsultos  Sabino  y Próculo;  aquel  preferia  siempre  al  dueño  de 
!a  materia;  este  al  de  la  í^orma  ó hacedor  de  la  nueva  especie;  lo  mis- 


mo se  lee  en  las  leyes  52  y 35,  título  28,  Partida  5. 

Nuestro  artículo  prescinde  de  casos,  y su  disposición  general  es  (‘on- 
forme  á la  máxima  de  que  he  hecho  mérito  en  el  arlíeulo  416:  «la  cosa 
debe  ser  de  aquel  á quien  se  .seguiría  mayor  daño  de  que  asi  no  se  lii- 
cie.se:»  máxima  en  que  descansa  el  párrafo  2 del  articulo  418. 

Lo  regular  es  que  cl  trabajo  é industria  valgan  mas  ([uo  la  materia: 
asi,  la  nueva  e.sjiccic  seguirá  al  Iraliajo;  pero  esta  regla  que  parece  ge- 
nera!, dejará  de  serlo  en  lodos  los  casos  prácticos,  y solo  surtirá  el  (“lée- 
lo de  cargar  al  dueño  de  la  materia  con  la  prueba  de  su  mayor  valor. 

El  arlíeulo  France.s  y demás  eslranjeros  respiran  cl  mismo  espirita, 
y parlen  dei  mismo  principio,  con  la  sola  diferencia  de  establecer  l‘^ 
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presunción  de  mayor  valor  en  la  materia,  cargando  por  cüüsiguieiuc  al 
liacedor  de  la  nmmi  especie  con  la  prueba  de  lo  contrario. 

Téngase  presente  que  en  alguno  de  los  casos  del  artíenlo  425  j)ue- 
de  resultar  una  nueva  especie ; «5í  ex  suo  vino  ct  alieno  melle  quis 
mulsuni  miscucril,»  y otros  del  citado  párralb  25;  cuando  tal  ocurra^ 
habrá  de  regir  la  disposición  de  este  artículo  424, 

Si  la  especificación  se  hizo  con  mala  fé,  etc.  El  que  trabaja  en  ma- 
teria que  sabe  ser  agena,  debe  ser  considerado  como  si  hubiera  traba- 
jado en  nombre  del  dueño  de  ella  y qne  quiso  regalarle  su  trabajo.  Ley 
12,  párrafo  3,  libro  10  del  Digeslo  á semejanza  de  lo  dispuesto  en  el 
artículo  405  y párrafo  2 del  artículo  anterior.  «El  que  oviesse  mala  fé:: 
sabiendo  que  aquello  de  que  lo  face,  que  es  ageno,  este  alai  pierde  ¡a 
obra  que  fazc,  é non  deve  cobrar  las  que  y fizo.»  Ley  53  al  fin,  título 
8,  Partida  5. 

O de  exigir  de  este  etc. : porque  la  nueva  especie  puede  ser  de  poce 
ó ningún  provecho  para  el  dueño  de  la  materia. 


DE  LA  POSESION. 

La  posesión  y la  prescripción  están  intimamente  enlazadas,  y sin 
duda  jK)r  esto  se  trata  de  ellas  una  tras  otra  en  los  títulos  2 y 3d  libro 
41  del  Digesto,  y 29  y 30,  Partida  3.. 

El  Código  Francés  trata  de  las  dos  en  el  mismo  título  20,  libro  3, 
y le  han  seguido  en  esto  los  otros  Códigos  modernos. 

La  Comisión  fraccionó  esta  materia  : fue  jíorquo  la  adquisición  de 
Tos  frutos  percibidos  ¡por  el  poseedor  de  buena  fe  es  una  de  las  espe- 
cies de  accesión,  llamada  por  los  intérpretes  mixta;  y desde  el  artículo 
396  venimos  tratando  de  accesiones.  Pero  lodos  los  Códigos  tratan  de 
esto  mismo  en  la  materia  de  accesión,  y sin  embargo,  unieron  la  pose- 
sión y prescripción  en  un  mismo  título:  como  quiera,  los  cuatro  pri- 
meros artículos  de  este  título  obran  de  lleno  en  las  prescripciones. 

ARTÍCULO  425. 

La  posesión  es  la  tenencia  de  una  cosa  o el  goce  de  un  derecho  por 
nosotros  mismos  en  concepto  de  dueños,  ó por  otro  en  nuestro  nombre. 

2228  Francés,  3389  de  la  Luisiaiia,  2134  Napolitano,  2365  Sardo, 
1637  de  Yaud.  uPossessio  (appellala  á sedibus  quasi  positis,  guia 
naturaliter  teneiur  ah  eo  qui  ei  insislil);  según  la  ley  í , titulo  2 , li- 
bro 41  dcl  Digesto;  esl  detenlio  reí  corporalis  animo  sibi  :habenüL‘í 
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«Posesión  tanto  quiere  decir  como  ponimienlo  (le  jíies,  ó estenen- 
f :;t  derei.]i;i  qu(í  orne  ha  en  las  cosas  corporales,  con  ayuda  dei  cuerpo 
(■  deí  eníínidtniieiilo. » 

Sequío  'estas  dos  definicirnies , wo  eahia  propinmmic  jmsesion  sino 
Olí  las  (sosas  corporales,  pues  en  ellas  solas  cahia  eotreí^a  proj)ia:  lo  in- 
i orporal , como  son  los  dereciios,  no  admilia  sino  euasi-posesion,  «co- 
mo manera  de  posession;»  seirun  la  citada  ley  de  Parlida. 

Pero,  admitiéndose  en  el  artículo  1587  enlre^o)  de  los  derechos  in- 
corporales , (Ichia  también  admitirse  aquí  |)osesion  de  los  mismos,  y 
cojiiprcnderse  la*  de  todas  las  cosas  ó bienes  en  una  sola  definición. 

Dificulto,  sin  embargo  , que  la  definición  del  articulo  cuadre  ]>ro- 
piamenle  á las  servidumbres  negativas,  piu's  ni  en  ellas  hay  el  ejercicio 
(le  un  derecho,  ni  el  uso  de)  uno  y la  paciencia  dcl  otro  que  eonsti- 
inian  la  casi-posesion  Romana  y de  Partidas:  esta  dificultad  n!>sta 
iüifalmenlc  á la  easi-posesion  de  aquellos  Derecbc^. 

ARTICULO  426. 

Se  premine  que  cada  uno  posee  por  si , mientras  no  se  pruebe  que 
priiicipió  d poseer  ü nombre  de  otro. 

2250  Francés  que  añade:  «Y  á título  de  propietario;»  2563  Sardo, 
1659  de  Vaud  y 2156  Napolitano. 

Como  la  posesión  acompaña  ordinariamente  á la  propiedad , la  ley 
pi'csuine  en  favor  del  poseedor.  Por  esto  se  dice  ; Bcalus  in  jure  qui 
po.'<sídet;  entre  otras  ventajas  tiene  la  de  estar  relevado,  de  la  pruelsa, 
ley  24,  titulo  1 , libro  6 del  Digesto,  inclusa  la  de  su  posesión,  Posse- 
■ssor  non  lenctur  edere  tituium  possessionis  suce.  Ley  11  , lítalo  51,  li- 
ÍH'0  5 del  Código. 

ARTICULO  427. 

Ei  que  comenzó  d poseer  d nombre  de  oíro  se  presume  que  conlt- 
niia  poseyendo  en  el  mismo  concepto,  ^nientras  no  se  pruebe  lo  con- 
trario. 

2251  Francés,  2157  Napolitano,  5404  de  la  Luisiana,  2566  Sardo 
> 1640  de  Vaud.  lllud  á veleribus  prwceplum  est,  nemincm  siln  ip- 
snm  causam  possesionis  miliar e posse , ley  5,  párrafo  19,  título  2,  li- 
bro 41  dcl  Digesto. 

Asi,  el  que  comenzó  á poseer  como  colono,  comodatario  ó deposi- 
tario, tiene  siempre  contra  si  la  presunción  de  continuar  posey  endo  con 
él  mismo  titulo.  La  razón  es,  que  la  detentación  ó posesión  de  la  cosa 
no  puede  ser  á un  mismo  tiempo  por  sí  y j)or  otro;  el  que  la  tiene  á 
nombre  de  otro,  renueva  y perpetúa  á cada  instante  la  posesión  de  es- 
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te;  y como  el  tiempo  para  tenerla  por  otro  es  indefinido,  no  puede  fi- 
jarse ia  época  en  que  el  dueño  debería  considerarse  desposeído. 

í^ero  esto  no  impide  que,  interviniendo  un  hecho  o título  nuevo,  se 
deje  la  antigua  posesión  y comience  á poseerse  por  la  nueva  causa  ó tí- 
tulo, -si  colonus  á domino  emeril,  aul  á domino  haeres  imtiluins  fne- 
ril.  Ley  55,  purraío  1 , título  o,  libro  41  de!  Digesto  , en  la  que  se  di- 
lucida conipleiamente  con  varios  ejemplos  la  materia  de  este  articulo; 
pero  el  lieclio,  causa  ó título  nuevo,  habrá  de  probarse  por  el  que  lo 
alega:  vé  el  articulo  1948. 


ARTICULO  4'28. 


Se  considera  poseedor  de  buena  fé  el  que  lo  es  en  virlud  de  un  Ululo 
traslativo  de  propiedad,  cmjos  vicios  ignora. 

Es  poseedor  de.malafé  aquel  d quien  consta  que  le  falta  Ululo  para 
poseer,  ó que  el  que  tiene  es  vicioso  ó insuficiente. 

550  Francés,  475  ^Napolitano,  454  Sardo,  350  de  Vaiid  y 495  de 
Ja  Luisiana. 


Borne  ¡i.dei  cmplor  esse  videtur , qui  ignoravit  cam  rcm  nlienam 
esse,  nul  pulavü  eum  qui  vendidit , jus  vendendi  habere,  justa  procu- 
ra [orem  aut  tutorcm  esse.  Ley  109,  título  10,  libro  50  de!  Digesto, 
trasladada  á la  9,  título  33,  Partida  7. 

La  definición  de  nuestro  articulo  es  la  del  550  Francés,  y de  ella  se 
dice  en  el  discurso  45;  «Es  mas  positiva  que  todas  las  dcl  Derecho  Ro- 
mano, y evitará  muchas  contestaciones  que  se  suscitan  frecuentemente 
y en  diversos  sentidos,  y están  subordinadas  á la  calidad  de  lu  po- 
sesión. 

Yo  no  s¿  si  esta  definición  tiene  efectivamente  sobre  la  Romana  y 
Palria  las  ventajas  que  se  le  atribuyen  sin  espresarlas;  pero  me  atre- 
vo á aconsejar  que  en  los  casos  dudosos  se  consulten  aquellas  leyes  por 
lo  que  puedan  tener  de  razonable:  pondré  ejemplos. 

El  título  ha  de  ser  verdadero:  no  basta  creer  de  buena  fé  que  lo  ha 
habido , á no  ser  que  medie  un  justísimo  error  de  hecho  ageno,  cuyos 
casos  pueden  verse  en  las  leyes  35,  titulo  3,  11 , título  4,  libro  41  del 
Digesto,  14  y 15,  título  29,  Partida  3. 

En  la  11  se  pone  el  caso  de  haber  mandado  yo  á mi  procurador  que 
me  compre  una  cosa;  me  persuade  que  la  compro  y me  la  entrega: « ?nn- 
gis  est  ut  usucapió  procedat.  » 

En  la  33,  párrafo  1,  se  trata  del  que  posee  como  heredero  sin  serio, 
pero  teniendo  justa  causa  para  creer  que  lo  es. 

En  la  4,  título  8 del  mismo  libro  41,  se  dice  que  puede  pre.scribir 
fnsucapere)  el  legatario  que  ignoraba  liaberse  revocado  la  manda  en  un 
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coílicilo  poslerior,  quia  in  ejm  persona  sitbesl  justa  causa  quaí  sufficit  ad 
mucapioncm,  y auii  se  afiatlc  otro  ejemplo. 

Puede  el  Ululo  ser  verdadero,  pero  nulo;  y cu  osle  caso  se  distingue. 
La  ignorancia  de  derecho  no  aproveelia  ni  escusa,  como  si  compré  de 
un  menor,  sabiendo  que  lo  era,  peco  creyendo  que  podía  vender. 

£1  error  probable  de  hecho  aprovecha,  nonsuuimo  jurr,  sino  por 
equidad,  como  si  compré  á un  menor  (pie  parecía  mayor  de  edad,  á un 
loco  creyéndole  sano,  (í  á un  pródigo  ignorando  su  interdicción.  Le- 
yes 2,  párrafos  13  y 10,  Ululo  4,  y 12,  titulo  5,  libro  41. 

Finalmente,  si  existe  un  título  justo  y verdadero,  aunque  el  posee- 
dor lo  ignore,  procede  la  prescripción  qnia  polius  subsuuitía,  sru  veri- 
tas  reí  quam  opinio  speclatur.  Ley  2,  párrafo  2,  titulo  4,  liliro  41,  qu(‘ 
pone  dos  ejemplos. 

¿Podrán  resolverse  con  exactitud  y tino  todos  estos  casos  poda  de 
finicion  de  la  buena  y mala  fé  dada  en  nuestro  articulo?  Otros  ludirán; 
yo  me  afirmo  en  el  consejo  que  arriba  he  dado. 

Todo  lo  que  iníUiya  á favor  ó contra  la  prescripción  en  los  casos 
mencionados,  debe  también  influir  por  punto  genei*a!  para  (pie  el  po- 
seedor haga  ó no  suyos  los  frutos  percibidos,  con  la  difcreiieia  que 
para  esto  segundo  .se  necesita  buena  fé  continua,  non-  inii'nun  sed  sin- 
gula niomenta  speclamus.  Leyes  23  y 48,  párrafo  1,  título  1,  libro  41 
del  Digesto;  y para  la  prescripción  basta  haberla  tenido  cuando  se  co- 
menzó á poseer,  artículo  1937. 

A los  tribunales  toca  determinar  cuando  dejó  de  coiitiniiar  la  buena 
fé  por  constar  al  poseedor  lo  vicioso  ó insuficiente  do  su  título,  para 
que  tenga  lugar  la  condenación  á la  restilucioii  de  frutos,  y deberán  li- 
jar la  época  de  ambas  cosas  en  la  sentencia:  la  declaración  de  (pie  la 
cosa  ha  sido  detenida  indebidamente  no  envuelve  la  de  la  mala  te;  la 


primera  puede  resultar  de  un  vicio  radical  del  título  de  ^>oscsio:i ; 
segunda  requiere  necesariamente  que  el  poseedor  conozca  el  vicio. 


la 


ARTICULO  429. 


EL  poseedor  de  buena  fé  hace  swjos  los  frutos  percibidos,  mienlra.'^ 
tío  sea  interrumpida  la  posesión,  en  conformidad  d io  dispuesto  en  la 
sección  primera , capUuto  VII , lilalo  XXIV,  libro  II l de  este  Códigü . 

Se  entienden  percibidos  los  frutos  naUirales  é industriales  desde 
que  se  alzan  ó separan. 

Los  frutos  civiles  se  producen  día  por  dia.y  pertenecen  al  poseedor 
en  esta  proporción. 

E!  349  Francés,  474  Napolitano,  349  de  Vaml , y 494  de  la  Lui- 
siana  se  ciñen  á adjudicar  los  frutos  al  simple  poseedor  eu  el  solo  caso 
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(íe  poseer  de  buena  le;  el  030  Holandés  y el  /Hio  Sardo  fijan,  como  el 
nucsl.10,  el  tiempo  de  la  demanda.  tioHce  jidei 'possessov  jieveipiendis 
fHtclihiis  idjiiris  hahet  c/uod  dominis  prmliorum  tribuium  esL  Ley 
2d , parraío  1 , título  1 , libro  22.  Quod  ad,  fruclus  attinel,  loco  donii- 
ni pene  csl.  Ley  48  al  principio,  título  1 , libro  41 ; liona  fides  lanlwti'^ 
dem  possidmli  pr<estat , quantum  vertías,  la  136  áe  TeguUs  jttris. 

La  ley  59,  título  28,  Partida  o,  concuerda  con  el  Derecho  Roma- 
no, salva  alguna  diferencia:  en  los  artículos  032  y 633  de  Holanda  es 
considej’ado  el  poseedor  de  buena  fé  como  el  usufructuario. 

Esta  adquisición  es  contada  entre  las  especies  de  accesión  porque 
si  bien  la  cosa  no  es  del  poseedor,  su  buena  fé,  como  dicen  las  leyes 
Romanas  citadas,  le  pone  en  el  lugar  del  propietario. 

De  buena  fé:  en  el  artículo  anterior  he  notado  que  la  buena  fé  para 
el  efecto  de  hacer  suyos  los  frutos  ha  de  ser  continua,  cuando  para  la 
prescripción  de  la  propiedad  basta  que  la  haya  al  principio ; pero  sien- 
do continua,  ctiam  is  qui  íioíi  potest  capere  (prescribir)  propler  reí 
viíüim,  fruclus  suos  fácil,  ley  48,  párrafo  1,  título  1,  libro  41  del 
Di  gesto. 

Los  frutos:  sin  distinción  ninguna,  .sea  cualquiera  su  especie:  la 
buena  fé,  causa  principal  de  esta  adquisición,  obra  igualmenle  en  lo- 
dos: asi  estaba  dispuesto  por  Derecho  Romano;  la  citada  ley  de  Partida 
esceptuaha  los  naturales. 

Percibidos',  aunque  no  hayan  sido  consumidos,  porque  desde  la 
percepción  dejaron  ya  de  ser  parte  de  la  cosa  reclamada  j>or  el  proj)ie- 
tario:  la  ley  22,  título  32,  libro  3 del  Código  y la  citada  de  Partida 
dispouian  lo  contrario  respecto  de  los  frutos  estantes  o no  consumidos. 

Interrumpida  la  posesión,  ele:  «Post  mota^n  controversiam  omnes 
possessores  pares  simt , el  quasi  prcedones  tenenlur.iy  Ley  25,  párra- 
fo 7,  título  3,  libro  5 dcl  Digesto;  vé  los  artículos  1984  y siguientes. 

Desde  que  se  alzan  ó separan:  del  suqIo,  árboles  ó plantas  que  los 
producen:  en  los  animales,  desde  que  la  cría  sale  á luz,  ó se  les  orde- 
ña ó trasquila;  pero  no  importa  que  el  jíosccdor  haga  todo  esto  por  si 
ó por  otro;  igual  es  la  suerte  del  usufructuario:  vé  el  artículo  439. 

Los  frutos  civiles:  vé  ios  artículos  398  y 440;  la  causa  del  posee- 
dor de  buena  fé  es  en  esto  igual  á la  del  usutructuario. 

ARTICULO  430. 

El  poseedor  de  buena  fé  tendrá  derecho  al  abono  de  los  gastos  he- 
chos por  él  para  la  producción  de  los  frutos  naturales  ó induslrialcs 
que  no  hace  suyos  por  estar  aimpendicHles  al  tiempo  de  ínter  riimp  ir  se 
la  posesión. 

Vé  lo  espuesto  en  el  articule  599. 
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ARTICULO  A51 . 

/■'l  poseedor  de  víala  fé  está  obligado  á resliluir  lodos  los  f rulos 
{jue  haya  producido  6 debido  producir  la  cosa  desde  su  ¡ujusia  dc- 
lent  ación. 

El  o29  Francés  y domas  eslranjerns  cilado.s  en  el  421)  solo  dicen; 
Está  obligado  á resliluir  ios  producios  con  ia  cosa  al  projiiclario  qni'  la 
i'C\indica:  el  4;)b  Sardo  es  lan  csjilícilo  como  (d  nuestro,  (¡iic  cniicuer- 
da  con  los  párrafos  óo,  título  1 , libro  2,  y 2,  líLu'o  i7,  libro  4,  Instilii- 
cioiics.  Illoruni  frucluum,  (¡uos  possesor  (^nialee  fidei)  culpa  sua  von 
pcrceperil,  sive  illoruvi,  quos  perceperit,  eadem  pene  rallo  huhclur. 
^(ieneraliter  aulem,  cum  de  fruetibus  (csliviandis  quo;rilm\  conslaJ 
miimadverii  deberé,  non  anviahe  fidci  possesor  fruiiurus  sil,  sed  au 
peiitor  frui  poiuerit,  si  ci  possidere  Ucuisscl.  Ley  G2 , párrafo  I , títu- 
lo \ , libro  G del  Digeslo.  ¡Son  lanlum  pcrecpli,  sed  el  qui  honesie  per- 
cipi  potuerunl.»  Ley  55  del  mismo  titulo,)  4,  título  i 4,  Partida  G, 
versículo  «Mas  si  oviesse  mala  lé , ele.» 

Debido  producir , Deberá,  ]mes , restituir  los  que  él  pudo  percibir 
aunque  no  los  habría  percibido  el  propietario  y los  que  este  liabria  jier- 
cii>ido,  aunque  el  poseedor  de  mala  le  no  baya  podido  percibirlos,  sr- 
gum  la  ley  o,  título  52,  libro  5 del  Código,  unida  á la  G2,  iiárrafo  1,  ii- 
iu!o  1 , libro  6 del  Diiíoslo.  * 


ARTICULO  452. 

Los  gaslos  necesarios  son  abonables  á lodo  poseedor  de  buena 
()  mala  fe,  quien  podrq,  retener  la  cosa  hasta  que  se  le  haga  el 
abono. 

Los  útiles  lo  son  al  poscoflor  de  buena  fé  con  el  mismo  derecho  de 
rclcncioH]  pero  el  projñelario  tendrá  la  elección  de  pagar  el  importe 
de  los  gastos  ó el  aumento  de  valor  que  por  ellos  tenga  la  propiedad. 

El  poseedor  de  mala  fe  solo  podrá  llevarse  (as  ‘mejoras,  cuando  el 
propietario  no  se  las  abone,  g puedan  separarse  sin  deh  unenfo  de  la 
cosa  mejorada. 

Los  volunlarios,  ó de  puro  placer  y ornato  , no  son  abü)iables  á 
ningún  poseedor-,  pero  el  de  buena  fé  podrá  quitar  las  obras  concur- 
riendo las  circunstancias  del  párrafo  anterior  respecto  del  poseedor 
de  mala  fé.  • 

Conviene  ante  lodo  definir  con  exactitud  y claridad  estas  tres  espe- 
cies de  gastos  ó espeusas;  y felizmente  no  pueden  darse  dermieiones  mas 
exactas  y claras  <(uc  las  de  las  leyes  1 y ;3  , párrafos  3 y 14,  título  1 , 
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libro  25,  70,  título  16,  libro  50  dcI  Digosto,  y 10,  título  33,  Par- 
tida 7. 

Impcnsw  nccessaritíi  sunl,  qiioí  si  facUe  nonsint^  res  aut  perilura^ 
deteriu'r  futura  sit.  Utiles::  quce  meliorcm  dolem  faciunl::  ex  qui- 
bus  reditus  mulicri  adquiralur,  Voluptuariu} , qiue  speciem  dumlaxat 
ornant,  non  eiiam  fruclum  auqenl : ley  79;  está  copiada,  y si  cabe, 
mejorada  en  la  de  Partida,  la  cual  llama  a las  terceras,  voluntarias,  con- 
íundiendo  tal  vez  las  palabras  latinas  voluplas  y voluntas,  aunque  su 
sigiiifícado  es  harto  diícrente;  pero  luego  se  esplica  llamándolas  delei- 
tosas, así  como  la  44,  titulo  28,  Partida  5;  estas,  y particularmente  to- 
das las  Romanas  del  citado  título  b,  libro  2o,  abundan  en  ejemplos  de 
las  tres  especies. 

Los  gastos  necesarios,  etc.  Malee  fidei  possesores,  ejus,  quod  in  rem 
allcnam  i\npendunt ,nullam  habent  repetiiionem,  nisi necessarios  sump. 
tas  fecerint.  Ley  5,  título  52,  libro  3 del  Código,  con  la  que  concuerda 
la  44,  titulo  28  , Partida  3.  «Las  deve  é las  puede  Cobrar,  quier  aya 
buena  fé,  quier  mala;»  y concede  al  poseedor  el  derecho  de  retener  la 
cosa  hasta  ser  pagado. 

No  se  distingue  en  estos  gastos  entre  poseedor  de  buena  ó mala  fé^ 
porque  son  de  absoluta  necesidad  , habent  in  se necessitalein  impenden- 
di,  dicha  ley  1,  y sin  ellos  la  cosa  se  habria  empeorado  ó perdido  del 
todo;  por  esto  se  dice  que  ipsojitrc  dotem  minuimt.  Ley  1 , párrafo  4, 
título  4,  libro  33  del  Digesto. 

Si  el  poseedor  de  mala  fé  no  hubiera  hecho  estos  gastos,  seria  cul- 
pable y responderla  de  los  daños  consiguientes  á su  negligencia:  obra 
mal  en  retener  la  cosa  agena , pero  no  en  conservarla. 

Los  gastos  de  conservación  ordinaria,  como  los  reparos  módicos  en 
los  edificios,  la  manutención  de  los  animales,  etc.,  no  son  necesarios 
en  el  sentido  y para  los  efectos  de  este  artículo : vé  el  articulo  16o3. 

Para  la  deducción  ó cobranza  de  estos  gastos  el  Derecho  Romano 
y Patrio  concedían  al  poseedor  de  buena  ó mala  fé  el  derecho  de  re- 
tener la  cosa ; el  de  buena  fé  lo  tenia  también  respecto  de  los  gastos 
útiles  , y estas  disposiciones,  como  equitativas  , están  en  el  espíritu  de 
nuestro  artículo. 

Los  artículos  436  Sardo  y 650  Holandés  lo  conceden  solo  al  po- 
seedor de  buena  fé  en  cuanto  á las  espensas  útiles. 

Pero  no  está  en  el  espíritu  de  nuestro  artículo  que  hayan  de  com- 
pensarse con  los  frutos  percibidos  por  el  poseedor  de  buena  fé  los  gas- 
tos, á cuyo  reembolso  tiene  derecho  , á pesar  de  hallarse  asi  «‘spu^m 
en  las  leyes  48  y 63,,  título  i,  libro  6 del  Digesto,  y 41  y 44,  Ululo  28, 
Partida  3.  Esto  pugnaría  con  el  artículo  429  , como  realmenlc  pupm- 
ba  cu  aquellas  legislaciones  con  la  misma  disposición : y ademas.,  e pe- 
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secilor  mejorante  y mas  culdatloso  seria  tle  peor  condición  que  el  in- 
diferente  ó descuidado. 

Los  útiles,  ele.  Conforme  con  la  ley  58 , titulo  1 , libro  G del  Dieeslo, 
Vs(¡iie  eo  dumtaxnl,  quo  prciiosor  facías  csl;  el  si  plus  prelio  fnndi 
accessii  (quarn  imprensmn  esC)  solum  (¡uod  impeasum  esl.  Ls-\  58. 
lít.  1 , lil).  6 del  Digesto:  en  lo  edificado  suele  suceder  que  los  gastos 
esceden  á la  mejora  ó utilidad  real,  y lo  contrario  en  las  pJantaeiones; 
la  ley  41 , tít.  28 , Partida  5 dice:  «Todas  las  despensas  que  oviere 
fecho  de  nuevo  en  ella;»  apartándose  en  esto  solo  de  la  ley  58  Romana 
y copiándola  en  sus  limitaciones,  que,  sin  embargo  de  parecer  equitati- 
vas, no  tendrán  lugar  en  nuestro  artículo  : la  justicia  no  puede  adinis- 
Irarsc  varíe  ex  persoais , causisque. 

El  articulo  456  Sardo  dispone  lo  que  el  nuestro  y la  ley  Romana: 
«En  caso  do  diferencia  entre  el  precio  de  las  inej oras  efectivas  y el  de 
las  cantidades  gafadas  , el  poseedor  (de  buena  fé)  no  tendrá  derecho 
sino  al  menor  de  ros  dos  valores.» 

El  poseedor  de  mala  fé,  etc.  Sin  autem  titiles  : Ueeniia  eis  malee 
fídci  possessoribus  permiUUur  sine  kesione  prior is  status  reí  eos  au fer- 
ré. Ley  D,  tit.  52,  lib.  5 del  Código,  y 57,  tit  1 , lib.  6 del  Digesto 
«Si  las  fizo  á mala  fé  (despensas  provechosas  ó vitiles)  y el  señor::  non 
gelas  quisiere  pechar , puede  el  otro  ende  llevar  la  labor  que  fizo  y fa- 
zer, » Ley  44,  título  28,  Partida  o. 

El  articulo  656  Holandés  dice:  «Los  gastos  útiles  y de  placer  (vo- 
lupluarios,  voluntarios)  los  pierde  el  poseedor  de  mala  le  ; pere  si  los 
objetos  son  separables  , puede  retirarlos. 

Sin  delrimento.  Entiéndese  que  lo  bay  siempre  que  la  cosa  des- 
merezca de  su  estado  actual:  por  ejemplo,  rayando  la  pintura  y de- 
jándola blanca  según  se  recibió. 

Los  voluntarios  etc.  Concuerda  en  sus  dos  parles  con  la  disposición 
final  de  la  citada  ley  44  de  Partidas,  versículo  «Otrosí  dezimos.»  La 
ley  58,  titulo  1 , libro  6 del  Digesto,  hablando  de  estos  gastos  hechos 
por  el  poseedor  de  buena  fé,  dice  juiciosamente:  Seque  maiiliis  iadtil- 
gendum  esl:  si  tectorium  (puta)  quod  indiixeris,  pictiirasque  corrade- 
re  velis;  nUiil  lalurus  nisi  ul  officias:  debemos  hacer  ó no  hacer  lo 
que  sin  daño  nuestro  aprovecha  á otros. 

ARTICULO  453. 

Las  mejoras  provenienles  de  la  naluraleza  ó del  l tempo  cedett 
siempre  en  beneficio  del  propietario. 

Conforme  con  la  ley  10,  jiárrafos  1 y 2,  título  5,  libro  23  del  Di- 
gesto. 
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Nada  gastó-cl  poseedor,  nada  debe  abonársele.  El  aumento  ó dete- 
rioro naturales  do  la  cosa,  y aun  su  pérdida  inculpable,  soiv'paray  con- 
tra el  dueño,  artículos  1054,  1055,  IICO,  1200  y 1207;  por  esto  en  el 
número  2 del  440  se  dispone  que  baya  de  reslilnirse  con  sus  accesio- 
nes, y lo  mismo  en  el  000:  el  aumento  ó mejora  natural  puede  pro- 
venir de  varias  causas,  por  ejemplo,  de  aluvión,  de  haberse  robusteci- 
do con  el  tiempo  una  planta  jóven  , etc. 


\RTir.ELO  434. 

El  poseedor  de  buena  fé  no  responde  del  deterioro  ó pérdida  de  la 
msa  poseída,  amigue  haya  ocurrido  por  hecho  propio. 

El  poseedor  de  mala  fé  responde  , aunque  haya  ocurrido  por  caso 
fortuito, 

Culpw  hujns  reddat  rationem  nisi  bonce  fidei  possessor  est ; tune 
enim,  guia  guasi  suamrem  negle.xit,  nullt  gucrelce  ^ubjectiis  est  ante 
petitam  heredilalem.  Ley  31,  párrafo  3,  título  3,  libro  5 del  Digesto. 
Si  guidem  á bonce  fidei  ¡jossessore  , de  dolo  solo  ; cceteros  eliam  de 
culpa  sua  : ínter  guos  erit  el  bonce  fidei  possessor  post  litem  contesta^ 
lam.  Ley  45,  título  1,  libro  6 del  Digesto. 

El  poseedor  de  buena  fé  puede  lodo  lo  que  el  verdadero  propieta- 
rio; puede  usar  y hasta  abusar  de  la  cosa  ; lantiim  bono,  fules  tribuit, 
quantum  ipsim  rei  propietas , hasta  que  se  presente  el  verdadero 
dueño. 

Pero  es  claro  que  responderá  m quantum  locuplelior  faclus  est 
con  la  pérdida  de  la  cosa,  por  la  sabida  regia  de  Derecho  206;  vé  los 
artículos  1102  y 1191 . 

Por  caso  fortuito  : el  poseedor  de  mala  fé  está  siempre  en  mora  y 
aun  en  dolo  ; vé  los  artículos  1006  y 1012. 

TITULO  lY. 

DEL  USUFRUCTO^  DEL  USO  Y HxlBITACION* 

CAPITULO  PRIMERO. 

»el  iisiifracto  en  general. 

Después  de  haber  hablado  de  la  propiedad,  se  pasa  á hablar  de  sus 
modificaciones  ó desmembraciones ; el  usufructo  es  una  de  las  mas  im- 
portantes de  ellas. 
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La  projúcílati,  tal  como  se  definccii  e!  artículo  ahra-za  <los  dc- 
rcchos,  gozfir  y disponer  üLcemeiile  : si  se  cncuenlraii  separados,  ó 
alguno  de  dios  restringido,  hay  inodificaciou  de  la  propicMiad  ; y esta 
sude  llamarse  imperfecla  , cuando  cii  d caso  contrario  se  Haina  per- 
fecta y plena. 

Todas  las  servidumbres  modifican  o restringen  la  p.ropiedad.  El  De- 
rccho  Homano  y Patrio  las  diNidian  en  personales  y reales',  en  unas  y 
otras  la  servidumbre  o gra\ámen  afectaba  á im  pretlic;  ó cosa,  iiien  á 
favor  de  una  persona,  ó de  otro  predio:  en  d jiriiner  caso  ia  >ervidiim- 
bre  se  decia  pcivs'ouft/  y lialna  las  tres  esjiccics  de  este  liUdo;  en  el  Sí‘- 
gundo  real  ó predial.^  como  lo  son  las  dd  título  simiienle. 

El  miedo  de  hacer  revivir  ideas  añejas  de  l'eudalidad,  pudo  itaic- 
cer  causa  bastante  al  legislador  Francés  para  no  consagrar  positiva- 
mente esta  división;  pero  su  silencio  no  ha  podiilo  camliiar  1a  natura- 
leza de  las  cosas.  Esta  distinción  es  de  la  mayor  importancia  , pues  ;¡e 
ella  resulta  quedos  principios  generales  de  las  servidumbres  se  a¡dic;ui 
al  Usufructo , Uso  y Habitación,  y sobre  todo  el  principio  fundamental 
que  proedktm  non  persona  servil.  De  lo  que  se  iiiíiere  que  el  'propieta- 
rio solo  está  obligado  á sufrir  y dejar  que  otro  baga,  pero  nunca  á ha- 
cer, ser  viluium  non  ea  natura  est,  tU  aliqnid  facial  yuis: : sed  ul  ali- 
quid palialur , aut  non  facial.  Ley  IS,  párrafo  1 , titulo  1 , libro  8 úri 
Di  gesto. 

Hasta  aquí  un  Jurisconsulto  Francés  ; y yo  debo  repetir  su  observa- 
ción, porque  el  silencio  de  aquel  Código  se  nota  igualmente  en  eí  nues- 
tro, no  por  los  vanos  temores  ó recuerdos  de  feudalidad  , sino  por  eo 
hacer  una  cscepcion  al  método  seguido  en  todos  los  Códigos  modernos. 

Quede,  pues,  sentado,  que  entre  nosotros  subsiste  realmente  la  di- 
visión que  hace  ia  ley  1,  de  los  citados  título  y libro.  íiServilalcs  aut 
per  sonar  um  simt  ut  usus  el  usufriicus  aut  rerum,  ut  se  re  i hiles  rtisii- 
corum  prcediorum,  el  urbanorum.» 

ARTICULO  455. 


FA  usufructo  es  el  derecho  de  disfrulnr  de  los  bienes  ágenos  sin  al- 
terar su  forma  ni  sustancia , salvo  lo  dispuesto  en  el  ariienlo  444. 

578  Francos.  «Es  el  dereclio  de  gozar  de  las  ageuas  como  el  mis- 
mo propietario,  pero  con  la  carga  de  conservar  la  siistaneia  de  ellas:  > 
le  copian  el  503  Napolitano,  525  de  la  Liiisiana,  488  Sardo,  oilli  de 
Vaud  y 803  Holandés.  Ustisfruclus  csl  jas  alienis  rebns  nlendi  fruendi 


salva  reriuu  subslanlia , testo  del  título  4 , libro  2,  Instituciones,  co- 
piado de  la  ley  1 , titulo  1 , libro  7 del  Digesto. 

Eu  la  ley  20,  título  51,  Partida  5,  eomieuza  á hablarse  de  usuirue- 
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to,  pci'o  lio  <Iíi  su  (íoíí Ilición . \o  pcopusc  en  In  Cotiiisioii  líi  siguiente 
(jue  lio  íiie  culoptadii;  «Es  e!  dereclio  de  gozar  de  las  cosas  a.*íeoas  co- 
mo lo  hacia  su  mismo  ppopicl.ario,  pero  salva  ia  suslancia  de  ellas.» 

Disfrutar:  De  los  dos  derechos  d.c  la  projócílad  jileiia  y perfec'a, 
seguii  el  artículo  591 ; el  simple  usufrucUiario  solo  tiene  uno  , el  de 
gozar  ó disfrutar  de  todos  los  beneficios  y ventajas  de  i;i  cosa  gravada, 
y eii  ello  se  parece  al  propietario,  pero  este  conservad  otro  derecho, 
el  de  disponer;  y mientras  dura  el  usufructo  se  iiama  propiedad  nudo 
ó desnuda. 


Bienes  ágenos:  ñeque  enim  res  sua  aUi  sereit.  Leyes  5,  título  í, 
libro  7,  y 26,  titulo  2,  libro  8 dcl  Digcslo:  1a  división  del  usufructo  cu 
causal  y formal  es  completamente  estéril  y ociosa  , aunque  algunos  !a 
defienden. 

Su  forma,  ni  sustancia.  Eu  esto  se  diferencia  también  e!  sin.qjlc, 
usufructuario  del  propietario  que  puede  usar  y hasta  abusar  de  la  cosa. 

La  locución  Romana,  salva  renim  substemtia,  ha  parecido  tan 
enérgica,  que  lodos  los  Códigos  la  han  conservado. 

En  nuestro  artículo  se  añade  ia  forma,  porque  alterarla  ó cambiarla 
es  disponer  de  la  cosa.  «Ñeque  autem  ampliare,  nce  imitiíe  detrahere 
polesl.»  «Quamvis,  meliora  repositurus  sit.»  Leyes  7 al  fin  y 8.  «Ncc 
oedificaim  inchoalum  consummarc  , eliamsi  eo  loco  aliter  uti  non  pos- 
s¿l>y.  Ley  61  , título  1 , libro  7 del  Digesto  : aliad  est  lucri  quod  acce^ 
pisset,  an  novum  facer e , ley  ü. 

Algunos  dicen  que  en  este  último  caso,  y siempre  que  el  Ínteres  dd 
propietario,  lejos  de  sufrir,  resulte  aumentado,  no  debe  hacerse  cas^‘ 
de  la  Oposición  é injustas  quejas  de!  propietario.  Parecen  favorables  á 
esta  opinión  los  párrafos  4 y 5 de  la  ley  15.  «Fractuariuscausam  prn- 
pielalis  meliorem  facere  polest;  pero  esto  delm  entenderse,  csccollendu, 
cultivando,  beneficiando  como  un  buen  padre  de  familias  lo  que  cn- 
contró  , salvos  siempre  su  forma  y substancia.  El  párrafo  5 es  m;i> 
fuerte,  aunque  se  usa  de  la  palabra  dubitativa  forstlun:  Gotofrcíio 
por  via  de  conciliación  dice;  «no  puede  cambiar  la  forma  en  los  edifi- 
cios, pero  sien  las  heredades,  mejorando  la  causa  del  propietario.  «La 
ley  61  citada  está  espresa  y concreta;  la  encuentro  conforme  á la 
naturaleza  ó institución  del  usufructo:  en  separarse  de  ellas  puede  ha- 
ber dificultades  y pleitos;  si  el  Ínteres  de!  propietario  es  manifiesto, 
¿cómo  en  el  caso  indicado  habrá  nunca  oposición?  En  la  mencionada 
ley  7 dcl  mismo  líUilo  hay  abundantes  ejemplos  de  lo  que  puede  ó no 


liacer  el  usufructuario  : ve  el  artículo  447. 

Salvólo  dispuesto:  porque  no  se  puede  usar  de  ellas  sin  consumit- 
!as  ó destruir  su  suslancia;  asi  es  que  no  adimle  usiifi'iicto  ¡¡ropio  y 
natura!,  sino  impropio  llamado  cuasi-usulructo  por  ios  Romanos,  aiui- 
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fjue  Jo  Jcsconocieron  poi’ inucliu  liemjio.  Conloen  dklias  cosas  ían- 
tnindeni  cuí  ídem,  el  u.sufrucUiario  atianz.irá  restituir  olru  tanto  de  ia 
misma  especie  y calidad,  y,  resliluyéndolo , de\ueive  ¡a  misma  cosa, 
como  acontece  en  el  préstamo.  El  de  la  Luisiana  llama  usufnicto 
■perfcclü  al  de  las  cosas  no  íimgiMcs;  iiiipct'feclo  ó oasi-usuíruclo  ai  lie 
Jas  íun^ililes.'  (d  587  Ik'auces  copiado  en  ios  otros  Códigos  lo  llama  nsii- 
friiclo;  nuestras  leyes  de  Partidas  callaron  sobre  esto;  ia  práctica  era  s 
no  pedia  menos  de  ser  coníoi  lUc  al  Derecho  Uomano. 

Las  diferencias  entre  el  usufruelo  y el  anóendo  á vida  son  muy 
sensibles  para  que  inc  ocupe  ch  esta  cuestión. 


ARTICELO  /lot;. 


El  }imfracl<}  se  comlítmjc  por  la  ley  , por  acto  entre  vivos  ó última 
voluntad,  y por  la  prescripción. 

El  1)70  Eranccs  solo  dice  : «El  usefruclo  es  establecido  por  la  lev 
ó por  la  voluntad  de!  hombre.»  Le  siguen  el  504  Napolitano,  489  Sar- 
do, 30*  de  Vaml , y 806  Holandés. 

El  Derecho  Romano  y Patrio  reconocieron  los  cuatro  modos  del  ar- 
tículo: ])or  la  ley,  el  iisulL  acto  del  padre  en  ios  bienes  adventicios  de 
los  hijos,  y el  del  cónyuge  bínubo  en  los  bienes  sujetos  á reserva:  la 
ley  20 , título  7. ; , Partida  3 , no  halda  de  prescripción  ; pero  esta  se  in- 
fiere clai  .mente  de  la  ley  24. 

Vitdo  reconoce  la  prescripción,  número  1 , titulo  4,  libro  2;  tam- 
bién Voct,  número  7 , titulo  1 , libro  7;  pero  no  veo  clara  la  ley  del  Có- 
digo que  este  y el  lleinccio  citan. 

Por  la  ley.  El  usufructo  del  padre  y madre  en  los  bienes  advoníi- 
cios  de  ios  hijos;  el  del  cónyuge  biniibo  en  los  bienes  sujetos  á reserva: 
vé  los  artículos  152,  153  y 800. 


ARTICULO  457. 

Puede  constituirse  el  usufructo  á favor  de  una  ó muchas  personas 
siinuUáneo  6 sucesivamente , con  tal  que  existan  al  tiempo  de  morir  el 
cons(i(uy<  ule. 

En  lodo  caso  puedo  constituirse  el  usufructo  desde  ó hasta  cierto 
dia y puramente  y bajo  condición. 

El  805  Holandeses  el  único  que  habla  de  e.sto  particular:  «El  usu- 
ÍVucto  jiuede  constituirse  á favor  de  un.j  ó de  muclias  personas  determi- 
nadas para  que  lo  gocen  conjunta  ó sucesivamente.» 

«En  caso  de  goce  sucesivo  el  usiifmclo  no  tendrá  íngar  sino  en  fa- 
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\or  de  las  personas  que  existan  al  niomenlo  de  alirirse  el  derecho  dci 
|>nmer  usulVuctuario. » 

El  ohjelo  del  artículo  es  evitar  que  se  eluda  por  un  medio  indirecta 
la  prohibición  de  las  siisüLiiciones  o fideicomisos,  consliluyéndolo  poc 
Ires , eiuUro  ó mas  generaciones:  de  aquí  vendrían  indirecta  y lempo- 
rahuente  los  mayorazgos  ó. fideicomisos  de  Triboniano : ademas,  cscoj:- 
Ira  la  naturaleza  del  usiilViielo  y contra  las  reglas  de  buena  ceonomí:», 
■el  estar  separado  perpétuamente  ó por  muy  largo  tiempo  de  la  pro- 
^)iedad. 

El  párrafo  del  articulo  es  el  580  Francés,  seguido  en  lodos  los 
Códigos,  y conforme  con  las  leyes  4,  titulo  1,4,  título  6,  libro  7,  10, 
párrafo  2,  título  2,  libro  10,  y 15,  libro  55  del  Digesto:  la  ley  20,  ti- 
luk)  51 , Partida  5,  solo  dice:  «Para  en  toda  su  vida,  ó á tiempo  cierto.» 

El  usufructo  por  lo  regular  es  vitalicio,  y lo  será  siempre  que  se  es- 
tablezca puramente;  si  se  establece  bajo  condición,  ó desde  cierto  ó lu,  • 
la  cierto  dia,  se  gobernará  por  lo  dispuesto  para  ¡guales  casos  en  los 
contratos  y últimas  voluntades. 

CAPITULO  11. 

He  c1et*eelioii  tlel  iif^aifa*iieiu4ii*£0* 


AimCULO  458. 

El  usufruciuario  tiene  derecho  á percibir  lodos  los  frutos  natura - 
les’,  industriales  ó civiles  de  los  bienes  usufructuados, 

582  Francés  , 455  Sardo  , 53G  de  la  Luisianu  , 507  íVapolitano , 570 
<lc  Vaud  y 808  Holandés. 

Usufractu  legato,  oinnis  fruclus  rei  ad  fructuarium  pertinc* . Quü.’’* 
<¡uid  in  fundo  nascilur , quidguid  inde  percipi  potest,  tpsius  frucli  s 
est.  Leyes  9,  párrafo  1,  y 59,  titulo  1,  libro  7 dcl  Digesto:  sin  embar- 
go, el  usufructuario  no  hacia  suyo  el  tesui'o  y parto  de  la  esclava,  le- 
yes 68  del  mismo  titulo,  28,  párrafo  1,  título  1,  libro  22,  y 7 , pá  - 
Tafo  12,  título  5,  libro  24;  lo  mismo  se  halla  dispuesto  en  las  leyes  20 
y 23,  título  51  , Partida  5. 

Todos  los  frutos;  pero  no  el  tesoro , [lorque  no  es  fruto,  ní  eí  parto 
(dé  la  esclava  ; vé  los  artículos  593, 597  y 598  con  lo  en  ellos  espuesto. 
Tn  lo  demas  el  usufructuario  goza  de  todos  los  derechos  y como- 
didades inherentes  á la  cosa,  como  el  dcrecao  de  patronato,  ea/a,  pes- 
ca y servidumbres  que  tenga  á su  favor.  Según  !a  ley  9,  párrafo  4,  tí- 
tulo 1,  libro  7 dei  Digeslo,  el  usufruetnario  de  una  heredad  lo  será 
tumbicü  dci  luinienlo  que  tenga  por  auivioii  (artículo  ^00),  pero  no  líe 
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Ins  islas  (artículo  414),  porque  nbi  lalilal  incrcmenlum,  como  en  el  alu- 
\ioii,  el  usufructo  se  aumenta  ])or  nccesitlad;  pero  no,  ubi  incrementum 
a pparcl  separa  (um , como  en  la  isla,  que  es  veluti  propiiis  fnndus^ 

Yo  tengo  por  muy  razonalHc  esta  ley,  y decidiria  según  ella. 

ARTICULO  439. 


Los  frutos  naturales  6 industriales  pendientes  al  tiempo  de  comen-- 
zar  el  usufructo  pertenecen  al  usufructuario. 

Los  pendientes  al  tiempo  de  estinguirsc  el  usufructo  pertenecen  al 
propietario. 

Ni  uno  ni  otro  tienen  que  hacerse  abono  alguno  por  razón  de  la- 
bores, semillas  ú otros  gastos  semejantes.  Esta  disposición  no  perjudi- 
ca á los  colonos  que  tengan  derecho  « percibir  alguna  porción  de  fru- 
' tos  al  tiempo  de  comenzar  ó estingiiirse  el  usufructo. 

585  Francos,  373  de  Vaud , 809  Holandés,  494  Sardo,  538  de  la 
Luisiana  y 510  Napolitano:  el  de  la  Luisiana  suprime  el  último  párrafo. 

Si  pendentes  fruetns  jam  maturos  reliquissel  testator , fi'uctuarhis 
eos  feret,  si  die  legati  adhuc  pendentes  deprehendisset.  Ley  27  , lítii-^ 
lo  1,  lil)ro  7 del  Digesto.  Fructuarius , etiam  si  maturis  frnctibus,, 
nondum  lamen  pcrceptis,  decesserit , hceredi  suo  eos  fructus  non  re- 
linquit.y>  Ley  8 a!  fin , título  1 , liliro  33  del  Digcslo  , y párrafo  56,  tí^ 
lulo  1 , libro  2,  instituciones:  las  leyes  de  Partida  callan  sóbreoslo:  la 
práctica  era  conforme  á la  ley  Romana. 

Es  conforme  á la  naturaleza  del  usufructo  que  el  usufructuario  to- 
me y deje  la  cosa  en  el  estado  en  que  se  encuentra.  La  suerte  ó azar  es 
igual  para  el  propietario  y usufructuario:  no  tienen,  pues,  motivo  de 


queja. 

No  sucede  asi  en  la  sociedad  conyuga! : vé  los  artículos  1306  y 
1323;  ni  sucederá  aun  cuando  por  pacto  especial  no  haya  lugar  á di- 
cha sociedad  , y sí  al  régimen  pnramentc  dotal , pues,  disuello  el  matri- 
monio, el  marido  ó sus  berederos  tendrán  tanta,  parle  de  ¡os  frutos  d& 
la  dote  del  postrimero  año  cuantos  meses  e cuantas  semanas  duró  et 
■matrimonio  en  aquel  año:  el  marido  sostuvo  eii  este  tiempo  las  cargas;, 
y los  frutos  son  para  sostenerlas;  ley  26,  título  U,  Partida  4. 

En  ))iinto  á cosas  de  mayorazgo,  por  una  practica  couslaute  y eou 
fuerza  de  ley,  los  frutos  pendientes  se  jiroralcaban  entre  el  poseedor  en- 


trante y los  beredores  del  último. 

Ni  uno  ni  otro.  Por  Derecho  Romano  procedia  en  este  caso  la  regla 
general  de  abonarse  d deducirse  los  gastos,  puesto  que  por  frutos  no  se 
entiende  sino  lo  que  resta  después  de  osla  deducción;  ]>ero  de  aquí  se 
originaban  contiendas  y pleitos  que  so  cortan  por  el  artículo,  y,  couka 
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lio  indicado  arriba,  la  suerte  ó azar  os  igual  para  el  propietario  y el 
usufructuario. 

Esla  disposición ^ ele:  Conviene  distinguir  de  casos. 

Si  ei  propietario  tenia  dada  la  cosa  en  arriendo  habrán  de  regir  los 
artículos  1S02  y siguientes:  el  usufructuario  no  puede  tener  mas  dere- 
chos que  ei  mismo  propietario  arrendador. 

Si  fue  el  usufructuario  quien  dio  la  cosa  en  arriendo,  este  se  resol- 
verá al  fin  del  usufructo  seguii  el  artículo  445,  pero  el  precio  del  últi- 
mo año,  como  fruto  civil  según  el  artículo  598,  se  proralcará  entre 
ios  herederos  del  usufructuario  y el  propietario,  estén  ó no  pendientes 
los  frutos. 

En  este  segundo  caso,  si  el  colono  era  parciario,  conserva  su  dere- 
cho á percibirla  parte  cuota  convenida  en  los  frutos  pendientes,  por- 
que son  el  producto  y deben  ser  la  recompensa  de  sus  cuidados  y Ira- 
liajo. 

Vendiendo  el  usufructuario  una  cosecha  pendiente  y muriendo  antes 
<le  su  recolección,  valdrá  la  venta  porque  pudo  hacerla  según  el  artícu- 
lo 445;  pero  el  precio  deberá  ser  por  entero  para  el  propietario.  Rogron 
■cita  cu  este  sentido  un  fallo  del  tribunal  de  Casación  y la  Comisión  se 
■adhirió  á él:  de  consiguiente  es  cosa  resuella.  Yo,  sin  embargo,  tengo 
mis  escrúpulos,  porque  el  contrato  se  resuelve  según  el  artículo  445,  y 
llevaba  implícita  la  condición  «Si  el  usufructuario  viviere  al  tiempo  de 
la  recolección.» 

En  este  último  caso,  si  donó  ó cedió  por  título  lucrativo  la  cosecha 
pendiente  será  por  entero  para  el  propietario:  vé  el  artículo  i 301. 

ARTICULO  440. 

Los  frutos  civiles  pertenecen  al  usii fructuario  ci  proporción  del  tiempo 
que  dure  el  usufructo. 

386  Francés  mas  esplícito;  31Í  Napolitano,  540  déla  Luisiana, 
493  Sardo,  574  de  Vaud  y 810  Holandés, 

Concuerda  con  la  ley  26,  título  1,  libro  7 del  Digeslo. 

La  razón  de  este  artículo  se  halla  en  el  tercer  párrafo  del  artículo 
429;  y como  los  precios  de  los  arrendamientos  de  tierras  son  IriUos  ci- 
viles según  ei  articulo  398,  contrario  al  Derecho  Romano,  regirá  igual' 
2nente  en  ellos  la  disposición  de  este  artículo;  vé  lo  espuesto  al  598. 

ARTICULO  441. 

Corresponden  al  usufructuario  los  productos  de  las  canteras  y mi~ 
ñas  que  se  hallen  denunciadas  y en  estado  de  laboreo  al  tiempo  de  co- 
tnenzar  el  usufructo. 


3Í)0  CONCORDANCIAS,  MOTIVOS  Y CO.MEMAraos 

o;.}8  Francos  mas  estcnso , Xnpoiilan:),  ;ilO  Sardo,  384  do 
Vatid,  343  do  la  Liiisiaiia,  y 822  do  Holanda. 

Fn  las  Partidas  no  se  ludda  do  minas  a!  tratar  do!  usufructo  ó pose- 
! Íon  de  imena  l’ó,  porque  seiíiin  la  ley  11,  título  28,  Partida  3,  perte- 
¡íceian  ai  Rey. 

Por  Derecho  Piomano  podía  ademas  el  usufructuario  buscar  y abrir 
nuevas  minas.  (cl  Voios  (¡noque  lapidicinaruin  vel  ejusmodi  metallormjt 
■inquirere  polcril.  Eir/o  et  auri,  ci  argciUi  , el  sulphurís,  el  oeris,  et 
ferri,  el  cceleroram  fodinas,  i^cl  quas  paler familias  insíilnit,  exercert- 
'poteril;  vel  ipsas  inslilHcre , si  nihil  aqricullurac  nocebit.»  Ley  13, 
párrafo  3,  título  1,  libro  7 de!  Digesto.  Esta  ley  lleva  su  favor  a!  USU' 
f ncliiario  hasta  decir-.  «Elsi  forte  in  hoc  quod  insliluit,  plus  reditus 
sil,  quam  invineis,  vel  arhustis,  vel  olivetis,  qnae  fuer  uní,  forsilam 
eliam  hace  disjiccre  polcrit,  siquidem  ei  perrnillilur  meiiorare  propie- 
íalem:»  omito  la  ley  9,  párrafo  5 del  mismo  título,  y la  7,  párrafo  14, 
titulo  5,  libro  14  del  Digeslo. 

iXiicstro  artículo  es  mas  previsor  y razonable  en  este  punto  que  el 
Dorcclio  Romano,  pues  aunque  se  descubra  casualmente  la  mina  o can- 
tera , no  puede  lieneíiciarse  sin  alteración  del  suelo  y tal  vez  con  gastos 
que  no  podrá  soportar  el  propietario:  ademas  , el  usufructuario  debe 
lomar  la  cosa  en  el  estado  en  que  se  encuentra  y restituirla  en  el  mismo. 

En  este  aríículo  se  da  por  supuesto  que  los  productos  de  las  minas  y 
canteras  son  frutos : «sed  si  crciifodince , arfjcnltfodiiue  , vel  auri,  vel 
cujmlibet  allerius  materice  sinl,  ulique  in  fructu  Imbebimlur;  » ley  7, 
jíárrafo  14,  título  5,  libro  24  del  Digesto. 

¿/i09  hará  suyos  el  poseedor  de  buena  /e?  ímliidablemonte,  y aun  los 
de  las  minas  descubiertas  después  que  entro  en  la  [)Oscsion:  la  buem.-  íe 
es  igual  en  ambos  casos;  pero  tanto  el  poseedor, Cíimo  ei  usulrucluario, 
estiii‘án  sujetos  á lo  dispuesto  por  referencia  en  oí  número  3 del  arí  l- 
culo  388;  omito  la  cuestión  de  Voet  al  íin  del  número  24.  titulo  1,  li- 
1)10  7,  sobre  si  se  reproducen  ó no. 


ARTICELO  442. 


■ Corresponden  al  usnfrucAuario  el  goce  del  aumenío  que  reciben  las 
cosas  por  accesión,  el  de  las  servidumbres  que  tengan  á su  favor,  g 
generalmente  los  otros  derechos  inherentes  á las  mismas. 

390  y 397  Franceses,  583  y 580  de  Yaud,  308  Sardo,  821  Uolan- 
i's,  321  y 322  Napolitanos,  340  y 347  de  la  Luisiana  , que  esee|Uúa  la 
la  formada  en  un  rio  navegable;  los  domas  artículos  hablan  simple- 


de 
i si 


mente  del  aluvión  y callan  sobre  la  isla. 

«Piaciiií  alluvionis  (¡noque  imimfructum  ad  frucluarium  periíUó'^ 
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re.»  Ley  9,  párrafo  4,  título  1,  libro  7 del  Digesto,  pero  iio  ;le  las  islas: 
vé  lo  espuesto  cu  el  artículo  438.  Si  en  este  se  usa  déla  palabra  acce- 
.sa'ojí  , es  para  cmn])i’emler  generalmente  en  una  sola  lodos  los  rosos  de 
esfa  especie,  sin  querer  por  ello  incluir  la  isla:  las  le}OS  de  í^irdila  ca- 
llan sobre  los  casos  especiales  de  esle  artículo. 

ARTICULO  443. 


El  lísiifriictuario  puede  gozar  por  si  mismo  de  la,  cosa  um¡ 
da,  arrendarla  á otro  y enagenar  su  derecho  de  usufructo,  auhque  sea 
á tUulo  gratuito,  pero  Udos  los  co¡U ratos  que  como  al  usufructuario 
celebre  se  resuelven  al  fin  del  usufructo. 

La  primera  {)arte  de  nuestro  artículo  es  también  la  del  arueuío  1393 
Francés;  en  la  segunda  se  diferencian;  el  Francés  concede  al  usiuruc- 


el  ¡nü.riíb 


luario  ([uc  pueda  dar  en  arriendo  en  los  mismos  términos  nao 
ios  bienes  de  su  muger:  según  el  nuestro,  el  arriendo  se  eslingue  por 
la  iuuerle  del  usufructuario;  y se  repite  por  referencia  en  o; 

Siguen  al  articulo  Francés  el  520  Napolitano,  c!  819  y ú-c  lío 
lauda  , añadiendo  que  á falta  de  uso  de  la  tierra  , no  puede  c!  nsarme 
tuario  dar  en  arriendo  una  casa  por  mas  de  cuatro  anos  , ni  mm  here- 
dad por  mas  de  siete;  el  383  de  Vaud  añade:  «Si  d usuiVueimirio  da 
en  arriendo , el  propietario  y el  arrendatario,  podrán,  al  e.ípirar  ei  usu- 
íVucto,  rescindir  el  arriendo  , avisándose  con  la  anticipación  pn'Huripía 
para  los  desahucios  en  el  articulo  1231 ; pero  sin  que  e!  arreudatario 
pueda  pedir  recomjiensa  (indcinizacion).» 

Los  505,  508  y 509  Sardos  siguen  al  Francés  eii  su  priniera  parte 
aun  con  mayor  espresion.  En  punto  á arriendos  dice  el  509:  «Los  ar- 
riendos que  baya  hecho  el  usufructuario  que  escedan  el  aovenio  , no 
durarán  en  caso  de  cesar  ei  usufructo,  sino  por  el  tiempo  ¡no  resta  por 
correr,  sea  del  primer  novenio,  si  no  se  ba  cumplido,  sea  d ‘i  sey.nndo, 
y asi  sucesivamente;  de  manera  que  el  arrendatario  no  h'U  'a  smo  el 
derecho  de  gozar  de  la  finca  arrendada  hasta  cumplirse  el  |U‘ríodo  de 
aquel  novemio  cuque  cesa  el  uíufruclo:»  es  copia  del  1429  Fi'unc<‘S, 

El  507.  «Los  arriendos  por  un  nóvenlo  ó menos  tiempo  , lieclios  ó 
renovados  mas  de  un  año  antes  de  espirar  el  arriendo  coioaente  si  los 
bienes  son  rústicos,  ó mas  de  seis  meses  antes  de  diclio  tiempo  si  con- 
sisten en  casas,  no  tendrán  efecto  cuando  sn  cjcoucíou  no  haya  comen- 
zado antes  de  cesar  el  usufructo:»  el  1430  Francés  senada  tres  anos  para 
los  bienes  rurales  en  lugar  de  uno  , y dos  años  para  las  casas  en  lugai 
de  seis  nieScs. 

El  388  Prusiano,  título  21 , Parte  1,  dice  lo  que  el  nuestro  en  punto 
á arriendos,:  los 548  y 2701  de  la  Luisiana  están  conformes  en  lodo. 
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tí-to  uiisnio  se  holla  dispuoslo  j/or  D?rci‘ho  Uoinann  y Patrio  , lev  0, 
(jánafo  1,  tíUilo'2,  Hbro  10  de!  Dieeslo,  yo  , tiliilo  8,  Partida  o:  soín- 
lo  ¡Hve  dautls,  solvitur  ju'<  accipícnlis , y niulie  puede  pasar  á oten 
tras  dereciío  de!  puc  el  mismo  tiiouv 

Jiíí¿r/í(e  s.ja  á Uialo  ijraiulío.  El  usnlVucluario  no  solo  podía  en  De- 
recho Uoimnr)  dar  eu  arriendo,  sino  vender,  donar,  ve  i allí  rcmfnicn- 
ditm  ronccdcri’,  leyes  12,  párrafo  2,  oo  y o8  , titulo  1 , libro  7 del  Di- 
; y sin  embargo  nos  eneoiUramos  cu  cí  párrafo  5,  titulo  4 , li!>ro 
2,  Instituciones,  con  que  ccdoulo  exlraneo  niliii  a(/í(nr;  es  decir,  (pie 
no  pasa  el  usufrclo  al  cslrafio  cesionario  y lo  pierde  el  nsiifruetuario: 
ía  ley  2i,  titulo  51,  Partida  5,  copió  esta  eajirichosa  disposición  (pit' 
iia  dado  lugar  á tan  largos  y sutiles  comentarios. 

¿Donar  y ceder  (>  enagenar  á título  gratuito  , no  son  una  misma  co- 
sa, al  menos  (uitre  nosotros.? 

El  articulo  corta  esta  impertinente  cuestión,  sin  perjuicio  de  (pie 
para  la  estiueiun  del  usufructo  , se  atienda  siempre  á la  persona  del 
usufructuario,  porque  en  consideración  á ella  sola  fué  constituido. 

Se  resuelven:  es  decir  , quedan  sin  efecto  desde  entonces , porque 
solido  jure  dantis  , efe, 

ARTICULO  M. 

El  imi fructuario  de  bienes  f tingibles  puede  usar  libremente  de  ellos,  g 
consumirlos  con  la  obligación  determinada  en  el  número  2 del  artieu- 
ío  449, 

Este  articulo  no  admite  dificultad;  vé  lo  cspucsto  en  el  585. 

Pero  hahia  antes  otro  artículo  mas  importante  reducido  á que  en  las 
cosas  que  se  gastan  y deterioran  lentamente  con  el  uso,  el  usufructua- 
rio tiene  derecho  á servirse  de  ellas  para  los  usos  á que  están  destina- 
das, y solo  está  obligado  á devolverlas  al  eslinguirse  el  usufructo  en 
el  estado  (pie  entonces  ttíngan  , salvo  si  se  deterioraron  por  su  dolo, 
culpa  ó negligencia. 

No  alcanzo  los  motivos  de  haberse  suprimido  este  articulo,  tan  im- 
portante como  frecuente.  La  Comisión  había  aprobado  mis  comentarios. 
Por  estas  consideraciones  me  parece  oportuno  suplir  el  silencio  ó su- 
presión. Sobre  el  artículo  indicado  decía  yo:  «Está  conlorme  con  el 
580  Francés  , SU  Napolitano  , 409  Sardo,  577  de  Vaud  y 812  Holan- 
dés: el  543  de  la  Luisiana  es^iresa  lo  que  está  en  el  espíritu  de  los  otros 
y en  el  nuestro;  «Si  estas  cosas  se  hallan  consumidas  por  el  uso  al  aca- 
barse el  usufructo  , el  usufructuario  no  tiene  obligación  de  representar- 
las (dar  un  equivalente).» 

vestís  usufructus  Icgalus  sit,  scripsil  Pomponius,  quamqiiam 
Itaeres  stipuíalus  sit,  finito  usiifructu^  vestem  reddi,  atlamcn  non  obli~ 
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<¡ur¡  promlssorcm,  si  eam  sine  dolo  malo  adlritam  reddidcril.-»  Ley  9, 
"Gn'afo  5,  lil.  9,  libro  7 del  Oigcslo.  si  vcslimentoritm  nsufructus 
iejal  ts  sil , rion  siciU  cpianlilaLis  ususfrucLus  le(/etu)\  dicendum  cst, 
ila  lili  eiiin  debcre,  ne  abiilalur:  nec  lamen  locaturum.^  cjuia  vir  bonus 
ila  non  nterelur.^y  Ley  13,  párrafo  4-,  titulo  1 del  mismo  libro. 

Triboniano  dio  ocasión  á dudas  y comentarios,  poniendo  malamen- 
te los  vestidos  entre  las  cosas  fnngiblcs,  como  el  vino,  aceite  y trigo, 
párrafo  2 , título  4,  libro  2,  Instituciones;  los  intérpretes  se  lian  de- 
vanado los  sesos  buscando  una  conciliación  imposible;  las  leyes  de  Par" 
tida  callan  sobre  este  punto  , como  sobre  las  cosas  fungibles. 

Febrero,  parte  1,  capitulo  7 , números  17  y 18  , refiérelas  opinio- 
nes eucontradas  de  los  autores  sobreestá  materia:  en  el  núm.  17  funda 
muy  bien  la  suya  conforme  con  la  disposición  do  este  articulo  ; pero  en 
ea  el  18  lo  echa  á perder  sosteniendo  que  , «si  los  tales  muebles  se 
pierden  y consumen  enteramente  , aunque 'sea  sin  dolo  ni  culpa  del 
usufructuario  , debe  este  restituir  el  valor  que  tenían  al  tiempo  que  dió 
la  fianza,  poripie  ha  de  usarlos  y disfrutarlos  conservando  su  sustancia: 
y porque,  pudiendo  conservarlos,  se  presume  que  tuvo  al  menos  negli- 
gencia culpable  en  dejarlos  perderse,  y que  no  lísó  de  ellos  como  de- 
bia:»  ])0r  esto  aconseja  que  se  estimen  los  tales  muebles  antes  de  su 
entrega. 

Auufjue  el  artículo  no  habla  de  este  caso,  sino  del  deterioro,  sin 
embargo,  su  espíritu  es  contrarío  á la  opinión  de  Febrero.  El  usufruc- 
tuario no  está  obligado  sino  á usar  de  las  cosas  como  lo  hace  un  buen 
padre  de  familias  , y á restituir  lo  que  de  ellas  restare  al  cesar  el  usu- 
fructo; si  por  este  buen  uso  se  pierden  del  todo  , el  caso  es  igual  al  del 
deterioro  ; la  cosa  perece  para  su  dueño  siu  perjuicio  de  lo  dispuesto 
on  el  articulo  1161.  La  presunción  desfavorable  al  usufructuario  no  cs- 
cluirá  la  prueba  contraria  de  este,  aunque  valdrá  mas  que  , cuando  la 
cosa  llegó  á deteriorarse  por  el  buen  uso  hasta  el  punto  de  ser  inservi- 
ble , se  restituya  desde  luego,  pues  el  usufructuario  no  se  hace  dueño 
de  los  restos  de  ella. 

Dolo,  culpa  ó nealiaencia:  en  conformidad  á lo  dispuesto  en  el  ar- 
tículo 1011 . 


ARTÍCULO  443. 

El  usufiuctario  de  viñas,  olivares  ú oíros  árboles  ó arbustos,  sean 
ó no  fruíales,  puede  aprovecharse  de  los  pies  muertos  naturalmente. 
Los  caídos  ó arrancados  por  accidente  pertenecen  al  propietario. 
El  394  Francés  dice:  «Los  árboles  frutales  que  mueren,  aun  los 
que  son  arrancados  ó tronchados  por  accidente,  pertenecen  al  usufruC' 
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liiiii'to,  coil  la  cai-i^^a  de  ieüiO¡)li\>:a;'l()3 |)or  olios.»  Le  siguen  el  510  Na- 
jtülilano,  58:2  de  Vaud,  818  Holandés  y ;>04  Sardo:  ve  ei  arlículo  45o, 

Las  leyes  Uomanas  no  di.slingueii  entre  árboles  frulaies  y no  friila- 
l(‘s:  los  inucrlos  naluraiinenle  se  hacen  del  usulVnclnario  con  la  obliinr 
cion  de  reemplazarlos.  In  locum  demorluaruiu  arborum  aliw  suhslí- 
taendai  sunl , et  priores  ad  friieluariiim  pertinenl.r,  Ley  18,  tííiilo  1, 
libro  7 dei  Digeslo:  lo  mismo  se  repile  comprendiendo  las  viñas  en  el 
jKirrafo  58,  lílulo  1,  libro  2,  íiisliíuciones. 

Los  muertos  accidenlalincnte  no  se  hacian  del  frucluario , ni  este 
debiu  reemplazarlos.  Arbores  vi  tempeslatis  non  culpa  frucluarii  cver- 
sas , ab  eo  siibatiíui  non  ¡)tacet.  Ley  ;>9  del  mismo  Ululo:  Aliofjuin  .si 
totas  ager  sil , hanc  casuin  passus , omnes  arbores  auferrcl  frucf.ua- 
rias.  Ley  i 2 al  principio  : no  se  Iracian  , pues  , ni  del  marido  , ni  de! 
usulVnclnario,  ley  7,  párrafo  12,  titulo  3 , libro  24  del  Diííeslo  : el  se- 
gundo podia  obligar  al  primero  á que  se  las  llevase  para  (jue  no  dañasen 
al  íructiiario  ; ley  19,  párrafo  1,  tilnlo  1,  libro  7 del  Digesto. 

La  ley  22  , titulo  31  , Partida  5 , se  limita  á decir:  «Si  se  secaren 
algunas  vides  ó árboles  , ([ue  planten  otros  en  su  lugar.» 

¡Ni  el  citado  artículo  594  Francés,  ni  el  590,  dicen  que  haya  de  ha- 
cerse en  igual  caso  con  los  árboles  no  frutales:  solo  puede  inb'rirse  de 
su  silencio  que  no  pertenecen  al  usufructuario:  mas  por  qué  ha  de  de- 

jarse á congetúras  lo  que  puede  y merece  espre^arse? 

Las  razones  que  se  dan  en  apoyo  de!  594  Francés  no  me  salisía- 
cen : el  usii frucluario  hace  suyo  el  áf'bol  frutal  en  justa  ¡ndcmuizaciou 
de  los  frutos  que  pierde. 

¿Mas  por  qué  se  le  carga  con  los  gastos  de  reemplazarlo  y cultivar 
el  nuevo  árbol  , que  podrán  importar  mas  que  el  valor  de  la  leña  dtd 
muerto  ó arrancado? 

Ademas  , yo  no  conozco  árbol  (juc  no  dé. algún  fruto,  utilidad  ó pro- 
vecho ; la  lioja  lo  es  en  muchos,  la  poda  en  lodos. 

Se  ha  preferido  , pues  , la  legislación  Uomana  por  mas  sencilLi  y 
por  la  fuerte  razón  de  la  ley  12  ; alioquin,  si  totas  ayer,  etc.  : un  iin- 
racan  , una  helada  GStraordinaiia  ú otro  accidente,  puede  acabar  con 
lodos  ios  árboles:  ¿qué  quedará  en  este  caso  al  derecho  de  propiedad, 
si  han  de  ser  todos  pai“a  el  usufructuario? 

Naturalmente  no  pueden  morir  todos  á da  vez  , si  no  paulatina  y sU' 
cesivamente:  vé  el  artículo  455. 


. . ...  ARTICULO  440. 

' -1  ■ ■ . = ■ ■ 

. EL  usa fr actuario  de  un  monte  disfruta  de  todos  los  aprovecha 
miqntos  que  pueda  producir ^ según  su  naturaleza. 
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Siendo  (aliar  ó de  madera.^í  de  consUnrvion , podrá  hacer  en  el  las 
(alas  ó corlas  ordinarias  que  haría  el  dncíio,  acomodándose  en  el  mo- 
do, porción  y épocas  á las  coslainbrcs  conslniHcs  del  país. 

En  Los  demas  casos  el  usiifraduario  no  podrá  corlar  árboles  por 
el  pie,  como  no  sea  para  reponer  o mejorar  algunas  de  las  cosas  usu- 
frucluadas,  y en  este  caso  haciendo  constar  previamente  al  propieta- 
rio la  necesidad  de  la  obra. 

El  iisufrueiuario  no  podrá  sacar  pies  de  los  viveros,  sino  en  cuan- 


to esto  pueda  hacerse  sin  perjudicar  á su  conservación,  y con  la  obli- 
gación de  acomodarse  á las  costumbres  del  país  para  su  reemplazo. 

Dü  los  casos  de  este  artículo  se  trata  en  los  590  ai  594  Franceses 
reproducidos  casi  teslualmeiitc  cu  los  otros  Códigos:  pueden  verse  los 
artículos  500,  501  y 502  Sardos. 


El  artículo  590  Francos  habla  de  hois  laiílis;  boschi  cedai  según 
id  500  Sardo  , silva  caedua  según  las  leyes  Romanas,  monte  tallar  se- 
gún el  Diccionario. 


E!  591  Francés  habla  íícái  de  haule  fulaie  , de  alto  fuste  segiiii 
el  501  Sardo,  grandes  arbores  según  la  ley  11 , título  I , libro  7 del  Di 
gesto  , (le  loí  que  sirven  para  tablas  ó madera  de  construcción  según 
nuestro  artículo. 

Nuestras  leyes  callaron  sobre  este  punto;  las  Romanas  hablaron,  tal 
vez  demasiado  , pues  que  cspeciíican  los  cañaverales,  sauces,  etc.  : ej 
resumen  de  ellas  es  como  sigue: 

Silva  caedua  (hois  taiílis,  ó monte  tallar  según  Gotofredo  á la  ley 
10  de  dicho  título)  es  segunda  ley  50  de  verborum  significulione,  quae 
rursus  ex  stirpibus  alque  radicibus  renascilur. 

Legado  el  usufructo  de  un  campo  del  que  forme  parle  el  monte 
tallar,  cañaveral,  sauzal,  puede  el  iisufrucluario  no  solo  corlar  á ar- 
bitrio de  buen  vai'on  lo  que  necesite,  sino  también  para  vender  como 
frutos,  porque  frutos  deben  rcquilarsc  todas  las  cosas  que  se  reprodu- 
cen; ley  9,  párrafo  7,  título  1 , libro  7 dcl  Dígesto. 

Del  monte  no  tallar,  que  forme  parle  de  la  heredad,  el  usufructuario 
solo  puede  tomar  lo  necesario  para  el  uso  do  la  viña,  como  estacas, 
liorquillas,  y para  reparación  de  la  casa  de  camjio  (villa)  dum  ne  fun- 
dmn  deleriorem  faciat  , ley  10  de  dicho  título.  Si  el  viento  arrancase 
árboles,  puede  también  lomar  de  estos  lo  necesario  jiara  su  uso  y el  de 
la  quinta,  y obligar  al  propietario  á que  quite  los  demas  si  perjudican 
al  usufructo.  Leyes  11 , 12  , 18  y 19,  párrafo  I dol  misin  ) titulo. 

En  cd  usufructo  universal  ó en  el  especial  de  un  monle  se  compren- . 
de  el  derecho*  de  corlar  y vender  según  la  práctica  del  país,  y como  lo 
hacen  los  buenos  i>adres  de  familias,  ley  22,  lílulo  8 , libro  7 dcl  Bi- 
gesto,  pues  de  otro  modo  nihil  habiluri  essent  ex  eo  legato',  el  solo  uso 
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ü práctica  del  conslituyeiUe  no  debe  servir  de  re¿d:i,  j)orf¡uc  pudo  ser 
im  disipador  ó mal  padre  de  íamilias;  ley  9,  párralo  úlliino,  y 27,  pár- 
rafo 2,  fílulo  1 de!  mismo  libro. 

En  una  heredad  ó quinta  donde  por  mero  recreo  habia  bosquccülos 
ó paseos  de  árboles  iid'i  uclíferos , frucluarius  non  debebit  eas  dojkercy 
ni  forte  ¡torios,  olüarios,  facial,  vel  aliud  quid,  quod  ad  redilum  spec~ 
(el.  Ley  13,  párrafo  4 de  los  mismos  tíUdo  y libro. 

Respecto  de  los  viveros  ó planteles  dice  la  ley  9,  párrafo  G.  Semina- 
ra autem  frnctiun  puto  ad  fructuariiim  pcrlinerc;  ita  lamen  ul  el  ven- 
derc  c¿,  el  seminare  liceai;  debel  lamen  conserendi  uqri  causa,  soni- 
narium  paralum  semper  renovare,  quasi  inslnmetilum  aqvi:  ni,  fini- 
to usiifruclu,  domino  reslitualur. 

En  suma;  yo  creo  que  lauto  este  como  iodos  los  casos  relativos  á 
los  derechos  del  usufructuario  deben  resolverse  por  el  boni  viví  arh¡- 
íratus,  tamquam  bonus  el  diligens  pater  familias  Romano,  en  bou 
pere  de  famiUc.  Francés,  á buena  fé,  assi  como  buen  orne  de  nuestras 
leyes  de  Partidas. 

ARTICULO  447. 

El  usufructario  puede  hacer  mejoras  en  las  cosas  que  sean  objeto 
del  usufructo  con  tal  que  no  altere  su  forma  ni  sustancia;  pero  no  tie- 
ne derecho  á reclamar  su  pago  del  dueño. 

Esta  disposición  es  aplicable  d las  mejoras  útiles  y puramente  vo- 
luntarias; pero  el  usufrucluario  podrá  llevárselas,  siempre  que  sea  po- 
sible sin  deirimento  de  las  cosas  objeto  del  usufructo. 

399  Francés,  524  Napolitano,  508  Sardo,  587  de  Vaud  , y Ho- 
landés. 

Si  quid  inaedificaverll  fructuarius,  postea  eum  ñeque  (oHere  hod 
ñeque  refigere  posse.  Rcfixa  plañe  posse  vindicare;  ley  15  al  principio, 

título  1,  libro  7 dcl  Digcslo. 

Las  leyes  de  Partida  callan  sobre  este  caso  especial,  tal  vez  por 
suponerle  comprendido  en  las  reglas  generales  sobre  la  mala  fé.  En  Ara- 
gón, donde  era  tan  frecuente  el  usufructo  foral , los  bienes  volvían  al 
propietario  sin  obligación  de  hacer  éste  abono  de  ningún  genero. 

El  usufrucluario  en  punto  á espensas  y mejoras  está  comprendido  en 
la  disposición  de!  artículo  53  como  poseedor  de  mala  fé,  pues  sabe  quC 
las  hace  en  cosa  agena. 

A pesar  de  esto  se  le  permite  respecto  délas  meramente  voluntarias, 
loque  no  se  concede  en  aquel  articulo  al  poseedor  de  mala  fé  , porque 
este,  desde  que  la  tuvo,  debió  restituir  la  cosa  á su  dueño,  y en  el  iisu- 
rucUiario  no  cabe  mala  fé  bajo  este  concepto. 

Puede  hacer  mejoras;  pero  sin  alterar  la  forma  ni  sustancia  de  la 
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cosa:  vé  el  artículo  452  con  lo  cu  él  espueslo:  añadiré  algunos  ejemplos 
de  las  leves  Uoinauas. 

No  j)iiede  el  usufructuario  trausforniar,  unir,  ni  dividir  las  piezas  de 
una  casa,  ley  15,  párratos  7 y 8,  título  1,  libro  7 del  Digeslo,  ni  cubrir 
con  estuco  las  paredes  toscas  ó desnudas,  ley  44;  ni  concluir  el  ediíicio 
principiado,  aunque  sin  esto  no  pueda  disfrutarlo,  ley  (>1;  pero  podrá 
hacer  gastos  de  mero  placer  y ornato,  como  pinturas,  mármoles  y otras 
cosas  semejantes,  qaaíitate  aedhim  non  immulfila. 

Rogron,  comentando  el  artículo  599  Francés,  suscita  la  cuestión  ¿si  el 
usufrncluario  ha  hecho  conslrucciones,  puede  el  propiciarlo  relenerlas 
sin  indemnización?  Resuelve  el  caso  contra  el  propietario,  fundándose 
en  el  artículo  555,  y sin  embargo  añade  que  un  fallo  del  Tribunal  de 
Casación  (lo  copia)  ha  hecho  este  punto  muy  dudoso. 

Según  cí  presente  artículo  y el  405  no  cabe  tal  cuestión  entre  nos- 
otros; el  propietario  retendrá  lo  edificado,  y el  usufructuario  no  tendrá 
derecho  á ninguna  indemnización,  si  el  primero  no  se  halla  en  el  caso 
del  artículo  407. 


ARTICULO  448. 

El  propietario  de  bienes  en  que  otro  tenga  el  usufructo,  puede 
enagenarlos;  pero  no  alterar  su  forma  ni  sustancia,  ni  hacer  en  ellos 
nada  que  perjudique  á los  intereses  del  usufructuario. 

Viene  á serla  primera  parte  del  artículo  599  Francés  y de  los  de- 
más estrangeros  citados  en  el  anterior, 

Nec  servUutem  imponere  fundo  propielariuspolest,  nec  amillere  scr- 
vilutem;  ley  15,  párrafo  7.  Nisi  qua  deterior  fructuari  conditio  non  fiatt 
veluli  si  vicino  concesserit,  jus  sibi  non  esse  altius  tollere.  Ley  16,  ti- 
tulo 1,  libro  7 del  Digesto;  la  ley  15  trae  una  sutileza  que  desecha  la 
sana  razón  y que  ha  dado  lugar  á suponerla  viciada. 

La  disposición  de  este  artículo  es  común  á todas  las  servidumbres: 
vé  el  articulo  544,  Podrá,  pues,  e!  propietario  vender,  donar  y legar  la 
cosa  ; en  una  palabra,  ejercer  su  derecho  de  propiedad  ó dominio  en 
cuanto  no  perjudique  al  derecho  del  usufructuario,  como  no  le  perjudi- 
ca en  el  ejemplo  de  la  ley  16. 

CAPITULO  III. 

Oe  las  obligaciones  del  wsnfriietiiario. 

Se  ha  tratado  de  los  derechos  del  usufructuario;  ahora  va  a tratarse 
de  sus  obligaciones. 
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ARTICCLO  449. 


ti  tisú  frucl  liar  io  , a ales  \de  mirar  en  el  ijoce  de  los  bdnes,  está 
obligado: 

A formar  con  cilacion  \del  dueño  un  inoentario de  todos  ellos, 
haciendo  tasar  los  muebles  y constar  el  estado  en  que  se  hallen  los  in- 
muebles. 

2.”  A dar  la  correspondiente  fianza  de  que  cuidará  de  las  cosas 
como  un  buen  padre  de  familia,  y las  restituirá  al  propietario  con  su^ 
accesiones  al  estinguirse  el  usufructo,  no  empeoradas  ni  deteriorada' 
■por  su  negligencia. 

¡{especio  de  los  bienes  ftingibles,  la  fianza  será  iinicameníe  de  res- 
íiluir  otro  tanto  de  la  misma  especie  y calidad. 

El  donador  que  sie-  reserva  el  usufructo  de  los  bienes  donados  esta- 
rá dispensado  de  dar  la  fianza  del  párrafo  anterior,  si  no  se  ha  obli- 
gado espresamente  á ello. 

En  cnanto  al  usufructo  legal  del  padre  ó madre  en  los  bienes  de 
sus  hijos  menores , se  estará  á lo  dispuesto  en  el  capitulo  2 , titulo  7, 
libro  i de  este  Código. 

GOO  y 001  Fi  anceses,  312  y 31o  Sardos,  588  y 589  de  Yaud,  850  y 
851  de  Holanda,  530  y 331  de  la  Liiisiana,  323  y 526  Napolitanos:  eii 
el  323  se  añade:  «A  no  ser  (|uc  haya  sido  dispensado  de  la  (tanza  al 
consliluirse  el  usufructo.» 

No  iiay  ley  Uoinana  que  imponga  espresamente  al  usufructuario  la 
obligación  de  hacer  inventario  : fiié  un  consejo  de  Ulpiano,  (pie  por  su 
justicia  y conveniencia  se  hizo  pojiular  y de  general  observancia.  Recta 
(intem  facíunl  el  heres  el  legatarius  , qualis  res  sil,  cuni  fruí  incipit 
legatarius  , si  in  tesialum  redegerinl,  ul  inde  possit  apparerc,  an  et 
qualenus  rem  pejorem  fecerit,  ley  1,  párrafo  4 , titulo  9,  libro  7 de! 


Digeslo. 

Tampoco  hablaron  de  inventario  las  leyes  de  Partida  , y,  sin  embar- 
go, vino  á ser  una  ley  en  la  práctica  para  este  y para  lodos  los  casos  en 
que  hay  obligación  de  restituir  la  cosa  pasado  algún  tiempo. 

Número  2.  Usurnm  se  boiú  viri  arbitrnln  el  cum  ususfruclus  ad 
eum  perlinere  dessinel,  resliluram  quod  inde  exiabi.l,  dicha  ley  1 al 
principio:  si  cnjtis  reí  ususfruclus  legntus  erü  , dominus  polcst  in  ea 
re  sati'<dfitioneni  desiderare  al  officio  Judicis  huc  ¡iut  : Sam  siculi  de- 
bel  féucluurius  iUÍ,  fruí,  tía  el  propietalis  dominas  securas  esse  debet 
de  propielate.  Ley  15  al  jiriucipio,  título  1,  libi'o  7,  y está  conforme 
con  ellas  la  20,  título  31  , Parlida  3. 

Invenlario:  en  el  ipie  deberá  observarse  lo  dispuesto  en  les  arlieii- 
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los  848  y 849  , y á espensas  del  usurrucluario,  porque  él  es  el  obligado 
á hacerlo. 


El  eüado  ; no  espresáiidose  este  , se  presumirá  que  los  recibió  en 
buen  oslado  , como  se  presume  rcspeclo  del  arremlalaiio  en  ci  ii  tícuio 
1493. 

¿Puede  remitirle  al  umfniclaario  La  formación  de  invenlar¿o‘f  La 
opinión  negativa  es  la  común,  y yo  la  creo  fundada,  porque  convidaria 
áMelinquir  , y de  consiguiente  seria  un  pacto  ó disposición  contra  las 
buenas  costumbres.  La  ley  estima  tan  absolutaaienle  necesaria  esta  me- 
dida, que  ni  á los  padres  dipensa  de  ella:  vé  el  artículo  136. 

A dar  fianza.  Esta,  como  se  ve,  abrazados  punios  ; id  buen  uso  de 
la  cosa  y su  restitución,  ó lo  que  de  ella  quede  después  del  buen  uso: 
qmd  inde  exlabit , dice  muy  bien  !a  ley  Bomana,  porque  el  usufruc- 
tuario no  responde  del  deterioro  ó disminución  de  la  cosa  cuando  pro- 
cede del  mismo  buen  uso,  como  en  un  vestido;  i'especlo  de  las  fuugibles, 
vedo  espu:s!o  al  artículo  444.  En  el  presente  caso  tendrá  también  lu- 
gar lo  di-puesto  en  el  articulo  1760. 

El  donador.  La  fianza  puede  dispensarse  en  el  mismo  título  cons- 
titutivo del  usufructo:  su  falta,  no  acarrea  los  peligros  morales  que  la 
del  inventario;  pero  no  falla  quien  opina  en  contra. 

El  donador  que  se  reserva  el  usufructo  no  la  da  aun  á falta  de  dis- 
pensa ; su  liberalidad  no  debe  serle  doblemente  gravosa,  y habría  feal- 
dad é ingratitud  por  parte  del  donatario  en  exigirla. 

Tampoco  la  dan  los  padres  usufructuarios  de  los  bienes  adventicios 
de  sus  hijos:  la  fianza  supone  sospecha,  y esta  seria  nn  agravio  á los 
seulimienios  de  la  naturaleza.  Esto  era  lo  que  antes  se  alegaba  para* 
fundar  e.'ila  cscepeion  ; pero  ¿qué  podrá  alegarse  después  de  la  obliga- 
ción que  se  supone  á los'padrcs  en  el  articulo  136  con  referencia  al 
4842? 


ARTICULO  430. 


No  dando  el  usufructuario  la  fanza  de  que  trata  el  articulo 
lerior,  el  propietario  podrá  exigir  que  los  inmuebles  se  arrienden  y se 
pongan  en  administración:  que  los  muebles  se  vendan  y que  los  capita- 
les ó sumas  en  metálico,  y el  precio  de  la  enagsnacion  de  los  bienes 
muebles,  se  impongan  á ínteres  con  seguridad. 

■ El  precio  de  los  arrendamientos,  los  intereses  de  los  capitales  y los 
productos  de  los  bienes  dados  en  administración  , pertenecen  al  usu- 
fructuario. 

602  Francés,  327  Napolitano,  314  Sardo,  390  de  Vaud,336de  la 
Luisiana:  el  835  de  Holanda  prefiere  la  administración  por  el  propieta- 
rio, dando  este  fianza;  si  no  la  da,  permite  el  arriendo  ó el  secuestro. 
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Por  Derecho  Romano  el  iisiiíVuctuario  , que  pudicnrlo  dar  fianz.i 
DO  lo  daba,  pertliu  los  frutos  hasta  que  la  diese;  ley  lo  , titulo  1 , libro 
7 del  Digeslo. 

No  hay  ley  espresa  para  el  caso  de  no  poder  darla  ; los  itilérpreles 
dejaban  al  prudente  arbitrio  de!  Juez  , si  bastaría  la  eáucion  juratoria, 
ó poner  la  cosa  en  secuestró,  ó darla  cu  arriendo,  ó permitir  su  adini- 
nislraciou  al  mismo  propietario:  las  leyes  de  Partidas  callan  sobre  los 
dos  casos. 

El  artículo  permite,  respecto  de  los  inmuebles,  el  arriendo  ó admi- 
nistración; el  arrendatario  tiene  interés  en  cuidar  de  ellos  ; y aun  ma- 
yor la  tiene  el  propietario,  cuando  se  le  conceda  la  administi ación,  en 
la  que  por  esto  mismo  deberá  ser  preferido  á otros  en  igualdad  de  cir- 
cunstancias. 

Los  capitales:  porque  puede  haberlos  , sobre  todo  en  el  usut’rucío 
universal. 

El  precio,  etc.:  todas  estas  cosas  son  frutos,  según  el  atíículo  o08,  y 
como  tales  corresponden  al  usufructuario,  según  el  o7. 

ARTICULO  m. 

Si  el  usufractuario  , aunque  no  haya  dado  la  fianza,  rccíainari\ 
bajo  canción  juratoria,  la  entrega  de  los  muebles  necesarios  para  sn 
uso,  el  juez  podrá  acceder  d esta  petición,  consultadas  las  cirvunstcuí  - 
das  dcl  cí¿so. 

Es  la  segunda  parte  dcl  005  Francés  , 854  Holandés  , o 15  Sardo, 
528  Napolitano,  391  de  Vaud  y 557  de  la  Lnisiana. 

En  el  artículo  anterior  no  se  ha  dado  entiMda  á la  canción  jurato- 
ria, como  insuücinnte  para  poner  á cubierto  los  intereses  dol  propie- 
tario. 

En  este  se  adopta  un  leinpcraniento  de  equitativa  consideración  íiá- 
cia  el  usufructuario  [lobre,  aulorizaudo  al  juez  para  admitir  aquella  cau- 
ción en  un  caso  especia!  y según  las  circunstancias  de  las  personas. 

ARTICULO  452. 

Dada  la  fanza  por  el  usufructuario  , tendrá  derecho  á lodos  /os 
pradnetos  de  los  bienes  que  se  hayan  devengado  desde  el  día  en  que, 
conforme  al  titulo  constitutivo  del  usufructo,  debió  comenzar  á per- 
ci birlos, 

GOi  Francés,  529  Napolitano,  516  Sardo,  592  de  Vaud,  559  de 
Luí  dan  a y 855  Holandés. 
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He  iiQlailo  en  el  arlicnio  4o0  la  diferencia  que  sobre  esto  se  hacia 
por  Derecho  Romano. 

El  propietario  ningiin  dcreclio  puede  alegar  sobre  los  frutos  desde 
que  se  abrió  el  usulruclo;  su  derecho  se  limita  á exigir  la  ílatiza  , á im- 
pedir (jue,  antes  de  darla,  entre  td  usufructuario  en  el  goce  de  la  cosa 
y á lo  dispuesto  en  el  artículo  41)0. 

ARTICULO  45o. 

El  umfrucliiario  que  enagenare  ó diere  á otro  en  arrendarme u¡<, 
su  derecho  de  usufructo,  es  responsable  del  menoscabo  que  tengan  bj-. 
bienes  por  culpa  ó negligencia  de  la  persona  que  le  sustítuge. 

554  de  la  Luisiana. 

La  obligación  de!  usufructuario,  con  arreglo  al  número  2 dcl  artí- 
culo 449,  es  personal,  y no  puede  libertarse  de  ella  por  su  solo  hecho, 
cambiando  la  persona  del  deudor:  claro  es  también  ((ue  tendrá  la  res- 
ponsabilidad impuesta  al  arrendatario  en  los  artículos  1494  y 1495; 
qui  local  utilur,  et  quivendit,  ulüur,  ley  12,  párrafo  2,  título  1,  libro 
7 del  Digeslo. 

ARTICULO  454. 


Si  el  usuf nielo  se  constituye  sobre  un  rebaño  ó piara  de  ganados, 
el  usufructuario  está  obligado  á reemplazar  con  las  crias  las  que  mvx- 
van  anual  y ordinariamente , ó falten  por  la  rapacidad  de  animales 
nocivos. 


Si  el  rebano  ó piara  perece  del  lodo  , sin  culpa  del  usufructuario, 
por  efecto  de  un  contagio  ú otro  acontecimiento  no  común,  el  usufruc  - 
tuario cumple  con  entregar  al  dueño  los  despojos  que  se  hayan  sakadj- 
de  esta  desgracia. 

Si  el  rebaño  ó piara  perece  en  pjarte,  también  por  un  accidente  y 
sin  culpa  del  usufructuario  , tendrá  este  opcion  á continuar  en  el  mu- 
fructo,  reemplazando  las  reses  que  faltan,  ó á cesar  >^n  él,  entregan- 
do las  que  no  hayan  perecido , y los  despojos  de  las  i-iuertas. 

616  Francés,  541  Napolitano,  405  de  Vaud,  851  ííolaudes,  587  de 


la  Luisiana,  y 527  Sardo. 

Estos  artíeníos  solo  hablan  de  dos  casos:  Primero, .si  perece  to- 
do e!  rebaño  por  accidente  ó enfermedad  sin  culj)a  dcl  usufructuario, 
este  debe  restituir  las  pieles  ó sii  valor:  Segundo,  si  no  perece  del  lodo 
debe  él  usufructuario  reemplazarlo  hasta  donde  alcance  su  misma  cria. 


Si  gregis  usumfructum  quis  habeat  , in  heum  deniortuorum  capt- 
tum  ex  ffíctu  fructuarios  suhmillere  debel.  Párrafo  58,  título  1,  libro  2, 
Instituciones;  si  gregis  (rebano  de  ganado  menor j vel  armcnli  (ganado 
TOMO  I. 


* 


402  CONCORtJANClAS  , MOTIVOS  Y COMENTARIOS 

mayor)  sit  umsfruclas  légalas^  debebil  ex  agnalis  gregem  siipplcre-,  id 
est  in  lociim  oapiliini  defancioram;  ley  68,  párrafo  2,  liUilo  1 , libro  7 
dcl  Digoit):  li  69  añade:  <^Vel  inuliliitin.  La  70  dispone  que  cese  esta 
obligación,  si  non  gregis:  : id  est,  universitalis  ususfruclus  legatm  est, 
sed  siiigidornm  capititm;  porque  en  éste  segundo  caso  se  suponían  tan- 
tos usufj  uelo.s  cuantas  eran  las  cabezas. 

Esta  distinción,  que  a primera  vista  parece  sutil,  volnntatis  guccstio 
est,  y habrá  de  resolverse  por  la  voluntad  cierta  ó presunta  del  testador 
y de  las  pai  tes, 

Saltido  es  qué  número  de  ovejas,  puercos  y caballos,  era  necesario 
para  constituir  grey  ó rebaño  por  la  ley  3 , título  H,  libro  47  del  Di- 
gesto,  y la  19,  líiqlo  14,  Partida  7;  pero  ni  en  este  Código  , ni  en  cl 
penal,  se  ha  adoptado  la  tal  disposición,  y habrá  de  estarse  al  uso  y len- 
guaje coniiin  de  la  tierra. 

La  ley  22,  título  31 , Partida  3,  únicamente  dice:  «E  si  fueren  ga- 
nados , é si  murieren  algunos,  que  de  los  lijos  ponga,  é crie  otros  en  su 
lugar  de  aquellos  que  assi  murieron.» 

Coa  ia^  crias:  si  no  las  hubo  ó perecieron  , no  está  el  usufruc- 
tuario obligado  á comj)rai‘  otras,  ni  á reemplazarlas  con  las  de  su  pro- 
pio rebaño,  leyes  68  y 69  antes  citadas:  cl  derecho  introducido  á favor 
del  usufructuario  no  debe  convertirse  en  daño  suyo. 

Maeran:  nalurabuenle:  si  perecen  algunas  cabezas  por  fuerza  ma- 
yor é inculpable,  corno  incendio,  mina,  invasión  de  ladrones,  cesa  la 
obliga  ‘ion  de  reemplazarlas,  según  la  ley  39,  titulo  1,  libro  7 del  Diges- 
lo;  lo  uiiono  deberá  decirse  en  el  caso  de  inutilizarse. 

Por  h rapacidad.  No  se  iguala  este  caso  á los  casuales  y de  fuer- 
za niavor  por  ser  harto  frecuente  é ir  casi  siempre  acompañado  de  cul- 
pa ó negligencia:  por  otra  parte,  la  dificultad  de  la  probanza  seria  un 
mannniial  de  pleitos. 

Si  perece  lodo::  cumple  con  entregar  los  despojos  , porque  estos  no 
son  frutos:  nCaro  el  eoriam  mortui  pccoris  in  fructa  ^^on  est,  guia,  mor- 
iuo  co  , ususfruclus  extinguitur.  Ley  30,  título  4 , libro  7 del  Digesto. 
EnVl  caso  anterior  sucede  lo  contrario  ; los  despojos  de  las  muertas  é 
inutilizadas  quedan  para  el  usufructuario  , porque  siendo  reemplazadas 
se  reputan  vivir  en  esias  para  el  propietario. 

Si  pereció  en  parle.  En  este  párrafo  nos  apartamos  de  los  artículos 
pslranjei'os  cititdos  ,*  pues  imponen  al  usufructuario  la  obligación  de 
reemplazar  las  roses  muertas  hasta  donde  alcance  la  cria. 

lía  parecido  mas  conveniente  y justo  dejarle  la  alternativa,  pues  la 
pérdida  ¡mede  ser  Um  grande,  que  nunca  pueda  reemplazarla  con  la  cria, 
y le  convenga  cesar  desde  luego  en  el  usufructo. 
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ARTICULO  455. 

El  usufructuario  de  viñas,  olivares  ú otros  árboles  ó arbustos ^ sean 
o no  fruí  ales,  estará  obligado  á la  replantacion  de  los  pies  muertos  nu' 
turalmente,  y podrá  obligar  al  propietario  á que  retire  del  suelo  los 
vaidos  Ó arrancados  por  accidente. 

Vé  lo  espuesto  al  445,  donde  se  habla  de  los  derechos  del  usufruc- 
tuario en  este  caso:  aqui  se*habla  de  las  obligaciones  que  les  son  cor- 
relativas. 

ARTICULO  456. 

El  usufructuario  está  obligado  á hacer  en  las  cosas  los  reparos 
menores  y de  conservación  que  estas  necesiten. 

Los  reparos  mayores  serán  de  cuenta  del  propietario  ; pero  estará 
obligado  el  usufructario  á darle  aviso,  cuando  fuere  urgente  la  nece- 
sidad de  hacerlos. 

605  y 606  Franceses;  el  segundo  específica  qué  deba  entenderse 
por  reparos  mayores  , grosses  reparations  : 565  y 566  de  la  Luisiana, 
383  Y 384  de  Vaud,  517  y 518  Sardos,  530  y 531  Napolitanos,  840  y 
y 841  Holandeses. 

Las  leyes  Romanas  estaban  menos  claras.  La  7 , párrafo  2,  las 
f)4  y 65,  título  1,  libro  7 deí  Digesto  , suponen  la  obligación  del  usu- 
írucluario  á reparar  la  cosa,  refeere,  pero  no  en  todos,  y asi  se  dice  en 
ia  64,  *In  qiiibus  casibiis  usufructuario  hoc  ontis  incmnbit. 

No  espresándose  en  ellas  los  casos  , era  forzoso  decidirlos  por  la 
líaturaleza  del  usufructo,  cuya  principa!  obligación  es  lueri , conservar 
la  cosa,  tenerla  en  buen  estado,  sarta  lula  haberc , según  la  espresion 
He  la  ley  7. 

Esto  dio  Ocasión  á que  los  autores  erigieran  en  regla  general  el  pár- 
rafo 2 de  la  misma  ley,  «A/oHíca  igiliir  refeclio  ad  eum  (fructuarium) 
pertinet,»  que  es  lo  que  en  nuestro  artículo  se  llama  reparos  menores 
y de  simple  conservación. 

En  la  ley  20,  título  2,  libro  39,  se  dice  terminanlamente,  <iAedium 
refeclio  ad  frucluarium  non  pertinet;i>  pero  Golofredo  la  interpreta 
refeclio  magni  pretii  , y en  efecto  , la  ley  habla  de  casa  que  amenaza 
ruina  por  vetustez. 

El  articulo  606  Francés  designa  cuáles  sean  reparos  mayores  ¿ por-- 
que  asi  lo  encontró, én  el  262  de  la  costumbre  de  París,  que  \im  á ser 
en  esto  el.dereebo  común  de  Frañcia. 

Pero,  comprendiendo  el  usufructo  toda  clase  de  bienes,  ¿será  fOS'- 


404  CO’CORDANCIAS,  .MOTIVOS  Y COMENTARIOS 

l)l«  señalar  los  reparos  mayores  en  todos  ello.s?  El  arlículo  Francos 
solo  es  apiicahic  á los  edificios. 

Por  esto  !a  Comisión  prefirió  dejar  este  punto  á la  jui'ispi’udencia, 
como  lo  estuvo  hasta  aquí  sin  grandes  incoiivenienles,  al  menos  que  yo 
sepa.  Reparos  mayores,  dice  Febrero ’con  los  práelieos  , son  los  concer- 
nientes á la  utilidad  perpétna  de  la  finca,  non  ad  prwsenti  (mnii  fruc- 
ium,  scgiin  la  ley  3,  título  1,  libro  53  del  Digesto.  Los  reparos  meno- 
res son  carga  de  los  frutos  y se  compensan  con  ellos  : vé  el  articula 
1633. 

Pero  esiará,  ele.  Esta  misma  obligación*  y responsabilidad  tiene  el 
arrendatario  por  el  artículo  14D0  , aunque  sus  derechos  son  menores 
que  los  del  usufructuario:  la  obligación  de  cuidar  de  la  cosa  como  bue- 
nos padres  de  familias  es  común  á uno  y á otro. 

¿Puede  el  usufructuario  obligar  al  projiietario  á hacer  los  reparos 
mayores?  La  ley  7,  párrafo  3 , título  1 , libro  7 del  Digeslo,  decide  que 
no,  si  qua  veiuslaíe  corruisenl , neutrnm  cogí  reficere^  ni  el  propieta- 
rio, ni  el  usufructuario*  sed  si  heves  refecerit , passaritm  fritclua- 
rivm  uti. . 

El  usufructo  es  una  servidumbre  y ninguna  de  ellas  puede  consistir 
iri  faciendo  f sed  in  paliendo:  ademas,  el  propietario  no  puede  ser 
obligado  á hacer  desembolsos  , y tal  vez  á malvender  otros  bienes  para 
la  reparación  de  una  cosa  que  puede  no  serle  útil. 

Pero  si  el  propietario  se  presta  á los  reparos  mayores,  no  podía  im- 
pedírselo el  usufructuario,  aunque  de  ello  se  le  origine  algún  perjuicio, 
que  queda  bien  compensado  con  la  mayor  utilidad  que  reportará  de  la 
cosa  después  de  reparada. 

Y .si  el  usufructuario  hace  á su  costa  los  reparos  mayores  por  no 
querer  hacerlos  el  propietario  , ¿podrá  repetir  de  este  los  gaslo*s , fenc 
cielo  el  usufructo? 

Creo  (¡ue  si,  porque  poilrán  calificarse  de  necesarios  según  lo  cs- 
pucsto  al  arlículo  452  : si  hubiere  algún  caso  raro  en  que  les  falle  este 
concepto  , se  estará  al  articulo  447.  Si  el  usufructo  se  constituyó  por 
titulo  oneroso,  habrá  de  estarse  á lo  dispuesto  en  el  artículo  1477. 

ARTÍC.ULO  457. 

El  pago  de  las  cargas  ó conlribnciones  amiales  y el  de  las  que  se 
consideran  gravámenes  de  los  [rufos,  es  de  cuenta  del  usufructuario 
durante  el  tiempo  de  su  goce. 

608  Francés,  572  de  la  Lüisiana,  842  Holandés,  520  Sardo,  596  <ic 
Vaud  , y 533  Napolitano;  ^usufruclu  relicto,  si  tributa  ejns  reí  pras- 
lenlur , ea  fructuarium  pr aislare  de bere , dubium  non  est.*  Ley  52,  li- 
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lulo  i , libro  7 del  Digesto;  lo  mismo  se  dice  en  las  7,  párrafo  2 , 27, 
párrafo  5 del  mismo  lítiilo,  y en  la  28  , Ululo  2,  libro  55  del  Digeslo, 

Kti  ellas  se  especilican  muchas  de  estas  cargas,  aunfjue  algunas  en 
mi  concepto  no  eran  anuales,  como  collado  viw  (carga  para  reparar 
el- camino),  et  quod  oh  transitum  excrcilus  ex  fniclibiis  confertur,  de 
la  ley  27. 

La  ley  22,  Ululo  51  , Partida  5 , solo  dice:  «Si  diezmo  o otro  tribu- 
to ó pecho  alguno  oviere  á salir  de  la  cosa  cu  (jue  le  otorgaron  el  usu- 
íruclo  , el  lo  deve  pagar  del  fruto  ([ue  llevare  ende.» 

Ll  que  percibí  las  rentas  y frutos  debe  también  sufrir  las  cargas 
anuales  y ordinarias  impuestas  en  consideración  á los  mismos,  y que  se 
hallan  disminuidas  en  lo  que  montan  las  cargas;  sceimdum  nalurmn 
c'Sl  , ([ue  lo  cómodo  é incómodo  de  una  cosa  vayan  unidos  según  la  10 
de  reijüiis  jiiris.  Las  contribuciones,  aunque  se  paguen  en  dinero,  re- 
prcsenlán  la  parte  de  frutos  que  el  Estado  tendría  derecho  á llevarse  en 
especie. 

La  disposición  de  este  artículo  comprende  también  las  demas  cargas 
reales;  por  ejemplo,  el  usufructuario'  deberá  pagar  los  réditos  del  cen- 
so á que  se  halle  afecta  la  finca;  entiéndase  de  los  devengados  durante 
«1  usufructo,  lio  de  los  atrasados. 

ARTICULO  458. 

Las  contri buciones  que  durante  el  usufructo  se  impongan  directa- 
mente sobre  el  capital^  son  de  cargo  del  propietario. 

Si  este  las  pagase^  deberá  el  usufr aduar io  abonarle  en  cuenta  los 
intereses  eorrespondientes  á las  sumas  que  en  dicho  concepto  hubiere 
pagado,  y si  las  anticipase  el  usufructuario , podrá  recibir  su  impor- 
te al  fn  del  usufructo. 

009  Francés  , 844  Holandés  , S21  Sardo  , 397  de  Vaiid,  534  Napo- 
litano , 573  de  la  Luisiana. 

Sobre  el  capital-,  como  una  contribución  eslraordinaria  de  guerra, 
un  empréstito  forzoso  , el  impuesto  sobre  las  lierencias  ó sucesiones. 

Estas  contribuciones  disminuyen  el  mismo  capital  ó propiedad,  y 
habrían  de  cubrirse  vendiendo  una  parte  proporcional  de  la  misma. 
Por  esto,  SI  las  paga  el  propietario,  debe  el  usufructuario  abonar  los 
intereses,  pues  que  en  cambio  percibe  los  frutos  de  la  parte  ((uc  deja  de 
enágenarse  á virtud  del  pago.  Si  el  usufructuario  anticipa  el  pago,  de- 
berá ser  reembolsado  por  el  propietario  al  estinguirse  el  usiitructo,  pues 
que  el  segundo  conserva  la  parte  de  propiedad  representada  por  el.  an- 
ticipo; más  no  se  deberán  inlereses  por  hallarse  compensados  con  los 
frutos  que  pci  cihtó  eí  usufructuario , y de  otro  modo  np  liabria.  per- 
cibido. 
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, Los  autores  colocan  en  el  caso  de  este  articulo  las  exacciones  ó con- 
iribucioncs  arrancadas  por  el  enemigo  con  amenazas  de  incendiar  o lic- 
vastar  la  propiedad.  ' 

Yo  entiendo  cpie  si  las  amenazas  se  limitasen  á los  frutos , como  en 
tierras  de  pan  traer,  las  exacciones  debían  ser  de  cargo  del  usufructua- 
rio; perderla  los  frutos  por  un  caso  fortuito  ó fuerza  mayor,  como  su- 
cedería en  los  casos  de  piedra , inundación  y olros^  semejantes. 

ARTICULO  469. 

El  usufructuario  universal  debe  pagar  por  entero  el  legado  de  renta 
vitalicia  ó pensión  de  alimentos. 

El  usufructuario  de  una  parle  alicuota  dé  la  herencia  lo  pagará  tni 
proporción  á su  cuota. 

En  ambos  casos  no  gueda  obligado  el  propietario  al  reembolso. 

El  usufructuario  de  una  ó mas  cosas  particulares  solo  pagará  el  k- 
gíido  cuando  la  renta  ó pensión  fué  constituida  determinadamente  solm» 
ellas. 

Los  tres  primeros  párrafos  son  conformes  al  artículo  610  Francés, 
574  de  la  Luisiana,  555  ¡Napolitano,  598  de  Vaud,  846  líolandcs,  y á la 
ley  8,  párrafo  4,  título  61 , libro  6 del  Código. 

El  párrafo  4 es  conforme  á la  ley  7 , párrafo  2,  liluio  1 , libro  7 del 
Digeslo,  Fructuarius  agnoscil  alimenta  ab  ea  re  relicta. 

La  pe  nía  y pensión  se  dejan  sobre  los  frutos;  debe,  pues,  pagarlas 
el  que  los  percibe, 

ARTICULO  460, 

El  usufructuario  de  una  finca  hipotecada  no  está  obligado  á pagar  la^ 
deudas  para  cuya  seguridad  se. estableció  la  hipoteca. 

Si  la  finca  se  embarga  ó vende  judicialmente  para  su  pago , d propie- 
tario responde  al  usufructuario  de  lo  gue  pierda  por  este  motivo. 

611  Francés  que  dice;  «El  usufructuario  por  titulo  particular,  etc.;» 
y este  es  también  el  caso  y sentido  de  nuestro  arlícíulo:  575  de  la  Lui- 
siana, 599  de  Vaud,  522  Sardo,  84C  líolandcs  y 556  ÍVapoUlauo. 

El  usuíVucUiario  universal  debe  pagar  las  deudas  por  entero ; el  de. 
uua  cuota  de  la  herencia  en  proporción  á su  cuota , según  el  articulo 
sÁsinienie.  « Nihil  inleresl , ulrurn  bonoritni  quts,  an  rerum  lertiw  par- 
tís ímimfrucíim  legávcril.  Nam  si  bonormn  ususfruclus  legabit}n\ 
etiani  íes  aiienum  ex  boniH  deducctur , et  guod  in  aclionibus  eril , coni- 
putnbitur.  Al  si  ccrlarum  rerum  ususfruclus  legalus  eril , non  ideni 
obscA'abitiir.»  Le^'45,  titulo  2,  libró  5o  del  Digesto:  no  se  entienden 
bieiies , ^MOíí  déííuctó  lerc  alieno  supercsl. 
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En  eslc  articulo  se  trata  dei  usufnicliiario  por  título  particular  de 
una  ó mas  fincas  hipotecadas,  y está  en  armonía  con  ei  685,  á pesar  de 
que  allí  el  caso  es  del  legado  de  propiedad  : con  cuánta  mayor  razón 
aquí,  tratándose  del  simple  usufructo  de  la  cosa  hipotecada. 

ARTICULO  461. 

Si  el  usufructo  es  de  una  herencia  ó de  una  parte  aHciwla  de  ella,  el 
tísufructuario  podrá  anticipar  las  sumas  que  para  el  pago  de  ¡as  deudas 
hereditarias  correspondan  d los  bienes  usufructuados,  y tendrá  derecho  d 
exigir  del  propietario  sú  restitución  sin  interes  al  eslinguirse  ei  usufructo. 

Negándose  el  usufructuario  d hacer  esta  anticipación,  el  propietario 
podrá  hacer  que  se  venda  la  parte  de  bienes  que  baste  para  el  pago  de  la 
ca^Hklad  que  le  corresponda  satisfacer,  según  la  regla  establecida  cu  el 
párrafo  precederíte: 

Si  el  propietario  hiciere  la  anticipación  de  su  dinero,  se  observará  lo 
dispuesto  en  el  párrafo  2.°  del  articulo  458. 

612  Francés,  845  Holandés,  581  de  la  Luisiana,  400  de  Vaud,  525 
Sardo  , 557  Napolitano;  vé  las  leyes  Romanas  con  lo  demás  espuesto  en 
el  articulo  anterior. 

ARTICULO  462. 


De  cualquier  modo  que  se  perturben  por  un  tercero  los  derechos  del 
propieiario , el  Usufructuario  está  obligado  d ponerlo  en  conocimienío  de 
este  ; y en  otro  caso  responde  de  todos  los  daños  que  al  propieiario  le  re- 
sulten , como  si  hubiesen  sido  ocasionados  por  su  culpa. 

614  Francés , 849  Holandés,  584  y 585  de  la  Luisiana,  401  de  Yaud 


525  Sardo  y 539  Napolitano. 

«fnterdum  áutem  inerit  propietatis  cestimatio,  si  forte  fructuarius, 
cum  possit  usucapionem  interpcllare,  neglexií.  Omneni  cnini  rei  curam 
suscipU.»  Ley  1 , párrafo  7 a!  fin,  título  9 , libro  7 del  D I ^ es  t o • 

Este  artículo  es  una  consecuencia  de  la  obligación  general  del  usu- 
fructuario á cuidar  de  la  cosa  como  buen  padre  de  familias  ; él  ! a culti- 
va, la  ííoza,  está  presente  en  ella  , y por  este,  mismo  no  puede  cuidarla 
el  propieiario.  Debe,  pues  , impedir  que  otro  adquiera  servidumbre  en 
ella  por  la  prescripción , y que  se  pierda  por  el  no  uso  la  ya  adijuiriila 
(vé  ios  artículos  537  y 545);  debe  poner  cu  conociuiienlo  del  pio])ieía- 
rio  toda  usurpación  ó perturbación  de  sus  derechos , é indemnizarle 
no  lo  hace;  vé  el  articulo  1490,  en  el  que  se  impone  la  misma  obliga  • 
cion  al  arrendátárió. 
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ARTICLXO  465. 


Loíi  costas  y condenas  de  los  pleitos,  sostenidos  sobre  el  usufruc- 

i,!,  son  de  cuenta  del  usufructuario. 

6i5  Francés,  382  de  la  Lu’isiana,  358  Napolitano,  400  de  Vaud;  el 
324  Sardo  y el  848  Holandés  añaden;  «Si  el  pleito  interesa  al  mismo 
liempo  al  propietario  y ul  usiifriieluario , conlribniráa  á los  gastos  en 
proporción  á sus  derechos  respectivos:»  y este  es  también  el  espiritn 
de  nuestro  artículo  , aunque  no  se  ha  creído  necesario  cspresarlo. 

Sostenido  sobre  el  usufructo : es  decir,  sobre  los  frutos  mismos  de  la 
cosa,  como  si  alguno  cometiera. daño  en  ellos,  ó le  negará  simplemen- 
te estarle  constituido  el  usufructo. 

Si  la  negativa  se  fuiidase  cu  que  el  constituyente  del  usufructo  no 
era  propietario  de  la  cosa,  habrá  de  distinguirse  si  el  usufructo  se  cons- 
tituyó por  título  oneroso  ó lucrativo.  Eu  el  primerease  los  gastos  recae- 
rán por  entero  sobre  el  constituyente,  como  obligado  al  saneamiento. 
En  el  segundo  cesa  esta  obligación ; y como  ambos  á dos  son  interesados 
en  sostener  el  pleito,  deberán  contribuir  en  proporción  al  valor  de  sus 
i'cspeclivos.  derechos  : el  Ínteres  , al  paso  que  es  la  medida  de  la  acción, 
(Ifbe  serlo  tamlden  del  daño  ó gastos. 

La  oljligaciou  del  usufructuario  á devolver  la  cosa,  fenecido  el  iisu- 
li  ucto,  se  encuentra  en  el  número  2 de!  artículo  449,  y deberá  hacerlo 
ron  todas  las  accesiones  de  la  misma,  como  lo  aumentado  por  el  alu- 
vión: vé  el  artículo  442. 


CAPITULO  IV. 

Oc  lois  modoi^  de  el  nsiifrncio. 

ARTICULO  464. 


El  usufructo  se  estitujue : 

1 Por  muerte  del  usufructuario, 

2, °  Por  espirar  el  tiempo  .para  que  .se  constituyó. 

5. *^  Por  cumplirse  la  condición  impuesta  en  el  titulo  constitutivo  para 
la  cesación  de  este  derecho. 

4.®  Por  la  reunión  del  usufructo  y la  propiedad  en  una  misma  per^ 
wna. 

3. ^  Por  el  no  uso  durante  el  tiempo  y conforme  las  reglas  establecí^ 
das  en  el  Ululo  XXIV , libro  ///  de  este  Código, 

6. ^  Por  la  renuncia  del  usufructuario. 
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Los  acreedores  de  osle  pueden  hacer,  sin  etnijargo.  que  se  anule  la  re- 
Jiuncia  hfudta  cu  perjuicio  suyo. 

7 Per  la.  pérdida  lolal  de  la  cosa  que  era  objeto  del  usufructo. 

Si  la  cosa,  objeto  del  iisufruclo,  no  sufre  mas  que  una  deslruccion 
parcial,  el  derecho  continúa  sobre  lo  que  de  ella  haya  quedado. 

C17  Francés,  amjíliado  con  nueslros  números  o y 6;  404  de  Vaud, 
rsapolsiano ^GOl  de  la  Liiisiaiia.  Ei  834  ííolaudes  añade  nueslros 
números  5 y fi  : el  328  Sardo  sigue  al  Francés,  pero  desecha  la  miierlc 
civil. 


Ni'rmero  1.  Por  muerte:  natural , pues  que  en  este  Código  no  se 
conoce  la  civil.  En  DerecJio  Romano  y según  la  ley  24,  título  51,  Par- 
tida 5,  se  acababa  también  ¡lor  la  muerte  civil,  que  1‘ué  abolida  en  el 
fondo  por  la  ley  4 de  Toro,  hoy  3,  título  18,  libro  10  de  la  ISovísima 
Reco])ilaeion : el  Código  Francés  y otros  la  han  admitido:  Jas  fruendi 
mortc  extinquitur  sicali  si  quid'  aliad  quod  personoi  coitaerel.  Levo, 
título  4,  libro  7 dél  Disesto. 

7 


En  el  caso  del  artículo  457  pasará  el  usufructo  al  llamado  sucesi- 
vamente, 0 acrecerá  al  llamado  simultáneamente;  ley  55  al  íin,  título 
1 , libro  7 del  Di  cesto. 

Número  2.  Por  espirar  el  aunque  en  este  caso  viva  el 

usufructuario;  porque  el  título  constitutivo  de!  usufructo  es  su  primera 
ley;  leyes  13 , título  4,  libro  7 del  Digesto,  y 3,  título  55  , libro  5 del 
Código:  se  estiiiguirá  también  por  la  muerte  del  usufructuario  antes  de 
esjúrar  el  tiempo  para  e!  que  fué  constituido;  vé  el  artículo  4GG. 

Número  o.  Por  cumplirse  la  condición  : como  sucede  en  todos 
los  contratos  y últimas  voluntades;  leyes  3 y 13  citadas  cu  ei  número 


anterior. 

Número  4.  Por  la  reunión  ele.;  qiiai  res  consolid  itioappeUatur, 
párrafo  3,  título  4^  libro .2,  Instituciones:  nemini  res  sua  servil:  el  pro- 
pietario gozará  de  ¡a  cosa  bajo  este  concepto  , no  como  simple  usufruc- 
tuario. 

En  rigor  la  consolidación,  mas  que  medio  ó modo  de  extinguir  el 
usuf]*ucto  , es  una  eonsecueñeia  ó efecto  necesario  de  la  extinción: 
siempre  y por  cualquier  medio  que  se  Extinga,  resulta  consolidación. 

Número  o.  Por  el  no  uso  , etc.  Por  Derecho  Romano  y las  Parti- 
das bastaba  el  de  10  entre  presentes  y. 20  entre  ausentes:  ahora  serán 
necesarios  50  según  el  número  2 del  artículo  343. 

Número  G.  domino  propielalis  ad  usufructuario  cedalur,^ 

párrafo  5,  título  4,  libro  2,  Insliliieioncs,  y leyes  24,  título  31,  Partida 
5,  y 3,  titulo  8,  Partida  3.  Según  las  mismas  se  acababa  también  por  la 
renuncia  ó cesión  á favor  de  un  eslraño  : hoy  no  se  acabara  en  este  se- 
gundo caso  por  lo  dispuesto  en  el  artículo  445:  vé  lo  allí  dicho. 


iíO  CONCORDANCÍAS  , MOTIVOS  Y COMENTARIOS 

IViimcro  7.  Eo  nvipliwi  vonalal,  ni  a;dcs  incendio  consumplee  fue- 
rint  vel  eliam  tcrrícmoCa  , vel  viíio  sito  corruerint , extinguí  tisumfruc- 
tum  etne  arete  tpiidam  usuinfriielum  deheri.  Párrafo  5,  Inslilucioiies, 
mencionado:  Nec  coementorum , ley  o,  párrafo  2,  tílulu  4,  libro  7. 
üger,  eujm usus  nosler  sil , flumine,  vel  mari  inundaíus  fiicrit^  amiüi- 
tur  usitsfrucius.  Ley  25,  título  4,  libro  7 del  Digesto,  y la  25,  título 
51  , Partida  5,  que  niega  al  usufructuario  c!  dercchcfde  reedificar  la 
casa  á sus  espensas,  si  no  lo  consiente  e!  propietario. 

Con  la  destrucción  total  de  una  cosa  cierta  y determinada  se  ex- 
tingue todo  derecho  y obligación  acerca  de  ella;  vé  el  artículo  i ICO. 

Si  el  usufructo  fuere  universal , ó de  una  totalidad  de  bienes,  con- 
tinuará el  usufructo  en  el  solar  de  la  casa  quemada  ó arruinada,  como 
comprendido  en  la  totalidad,  ley  54,  párrafo  último,  titulo  1,  libro  7 
del  Digeslo,  de  ia  que  lia  sido  tomado  .nuestro  artículo  467. 

Destrucción  parcial  : artículo  623  Francés,  554  Sardo  , 440  de 
Vaud,  545  Napolitano  , 608  de  la  Luisiana,  y el  858  Holandés,  el  cual 
añade  ; «La  sumersión  de  un  terreno  no  extingue  el  usufructo:  el  usu- 
fructuario conserva  su  derecho  después  que  el  terreno  quede  cu  seco 
natural  ó arlilicialmcnte , salvo  el  caso  del  arlícúlo  649,  escepcion  to- 
mada de  las  leyes  25,  y 24 , título  5,  libro  7 del  Digeslo, 

Si  cui  insulte  usus fr líelas  Icgalus  csl , qaandiit  t/Hrelihcl  ¡jorlio  ejus 
insulte  rcmanet,  lotins  soli  usiimfruciiiin  retineri , ley  55,  [iliilo  !,  li- 
bro 7 del  Digesto  , y las  8,  9,  y 10,  titulo  4 del  mismo  libro. 

En  Derecho  Romano  se  reputaba  haber  perecido  del  lodo  la  cosa 
para  el  efecto  de  perderse  el  usufructo,  cuando  cambiaba  enteramente 
de  forma,  im  si  la  caml)iaba  parcialmcMilc. 

Son  muchos  los  casos  ó ejemplos  que  sobre  este  particular  se  en- 
cuentran en  las  leyes  5 , 8,  9,  y 10,  título  4,  libro  7 dei  Digeslo  ; y 
convendrá  consultarlas  para  fijar  una  buena  jurisprudencia. 

Viiiio  da  una  regla  bastante  segura  y es  que  la  cosa  cambió  en  lo- 
ramente de  forma,  cuando  jiorla  mudanza  cambió  de  iiombie;  no  por- 
que este  pertenezca  á la  sustancia  de  cosas,  Sed  guia  ex  nomine 
ut  ex  posleriori,  guale,  guodguc  sil  inlclligílur ; y lo  ilustra  con  los 
ejemplos  do  las  levos  citadas,  sobre  todo  do  la  10. 

Entre  ellos  está  el  que  algunos  lachan  <lo  sutileza,  que  es  c!  usufructo 
de  un  tiro  de  cuatro  caballos,  y en  la  ley  51,  el  de  un  rebaño:  si  en  el 
primer  caso  mucre  uu  caballo  y en  el  segundo  se  reducen  las  cabezas  á 
menos  de  10,  cuyo  número  era  necesario  para  constituir  rebaño,  se 
extinguía  e|  usiifrncto. 

■ MI  Opinión  es  qnc  en  estos  dos  casos  y algún  otro  parecido  habia 
algo  de  súlii  é ingenioso,  mas  ([ue  de  equitativo  ; de  consiguiente  , yo 
seguirla  en  esta  parte  la  misma  disposición  de  las  leyes  Romanas  para 
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los  legados  de  propiedad,  salvo  cuando  |)or  circunstancias  particulares 
apareciese'liaber  sido  otra  la  voluntad  del  f|iic  constituyó  el  usufructo. 

Pero  admitiendo,  como  admito , que  el  cambio  total  de  la  forma 
equivale  á la  pérdida  tóla.l  de  la  cosa,  y el  parcial  no,  repito  que  ha- 
brán de  ser  consultadas  las  leyes  Romanas  para  lijar  con  acierto  la  Ju- 
risprudc'ncia. 

Recobrando  la  cosa  su  antigua  forma  y estado,  ¿revive el  usufructo? 

Esta  es  otra  cuestiou  sobre  la  que  probablemente  se  formará  tam- 
bién jurisprudencia  por  las  leyes  Romanas  que  ponen  numerosos  ejem- 
plos, y los  resuelven  pop  lo  común,  con  gran  sencillez  y equidad. 

Hay  también  otros  modos  de  extinguirse  el  usufructo,  como  e!  no 
cuinpliniicnto  de  las  condiciones  bajo  las  que  se  constituyó,  y la  resolu- 
ción dcl  derecho  del  constiluyenle , guia  soluto  jure  dantis  solvitúr  jiis 
aecipicntis;  la  ley  1(>,  título  4,  libro  7 del  Digesto  pone  un  ejemplo  de 
esto. 

ARTICULO  405. 

A favor  de  un  pucbltf,  de  una  corporación  ó sociedad  no  puede  cons- 
tituirse el  usufructo  por  mas  de  treinta  años  ; pero  si  antes  de  este  tiem- 
po el  pueblo  queda  yermo  ó la  corperacion  ó la  sociedad  se  disuelven, 
queda  extinguido  el  usufructo  por  este  hecho. 

La  primera  parle  es  el  610  Francés  mas  lacónico,  y por  lo  menos 
tan  claro  como  el  nuestro:  857  Holandés  , 406  de  yaud,  544  Napoli- 
tano; el  650  Sardo  dispone  que  dure  treinta  años  ; pero  permilé  es- 
tipular su  duración  hasta  sesenta. 

Las  leyes  Romanas  liablaii  solo  de  municipios  ó ciudades,  y limitan 
el  usufructo  á cien  iu\os.  ^Placuit  ceHtum  antas  luendos  esse  tnutnci— 
pes,  qtiia  is  finis  vilw  longwvi  hominis  est',  ley  56  al  fin,  título  i , libro 
7 del  Digesto.  Nisi  aralrum  in  eas  indacatur,  porque  para  edificar  y 
asolarlas  ciudades  usaban  los  Romanos  dcl  arado,  leyes  56,  título  1, 
21 , título  4,  libro  l , y 8,  titulo  2,  libro  33  del  Digesto. 

La  26,  título  31,  Partida  3,  las  copió  espre.sando  que  de.  cualquier 
modo  que  «fincasseel  lugar  yermo; » y que  se  recobraría  el  usufiucto, 
«Si  todos  los  moradores  de  aquel  lugar  , ó alguna  partida  de  ellos,-  po- 

blasscn  después  deso  uno  en  otro  lugar.» 

Los  iulérprctcs  han  entendido  uniformemente  estas  leyes  de  los  co- 
legios ó corporaciones  , y limitan  los  cien  nisi  tnalurius  calle- 

gium  sit  dissoliiluni f porque  lo  que  no  existe,  no  puede  gozar.  ^ 

Las  Icycs  Romanas  y la.nueslra  daban  la  razón  de  que  en  cien  anos 

se  debía  presumir  haber  muerto  cuantos  vivian,  al  principiaisc  e usu 

fruclo,  pues  tal  era  el.  termina  mas  largo  de  la  vida  humana  según 
aquellas  leyes. 
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Yo  no  tengo  por  ridiculo  pretesto,  según  In  califica  on  el  dis- 
curso 47  francés,  una  suposición  apoyada  en  ejemplares;  y por  otra 
parle,  no  puede  dudarse,  que,  atendida  la  voluntad  ó intención  de  los 
constituyentes,  el  usufructo  debe  ser  mas  largo  en  este  caso,  que  en  c! 
<Ic  concederse  individual  ó particularmente. 

Pero  el  usufructo  es  odioso  por  anti-ccouómico ; su  tendencia  na- 
tural es  á reunirse  lo  mas  pronto  posüslc  con  la  propiedad;  y esta  mis- 
ma reducción  á treinta  años  se  ludia  apoyada  en  la  ley  08,  i)árrafo  1, 
tiliilo  2,.libro  35  del  Digesto;  JieipubUcw  usuf^fí-uclus  Icgetur , sic^ 
simplicilcr , »ive  ad  Indos,  IriginUt  annovitm  computa tió  fii. 
i Pero  si  atUes , etc.:  viene  á ser  el  caso  de  la  nuierlc  natural  cu  el 
individuo:  io  que  no  existe-,  no  puede  conservar  este  ni  otro  alguii  de- 
recho; escuso  observar  que  este  artículo  se  ha  de  entender  según  el  5ü. 

ARTICULO  460. 

El  muf rucio  concedido  por  el  tiempo  que  tarde  }(n  tercero  en  Ileqnr 
á cierta  edad,  dura  el  número  de  anos  prelijados , ^aunque  el  tercero  mue- 
T-a  antes. 

620  Francés,  351  Sardo,  856  Holaiules,  447  de  Vaud,  545  Yapo- 
lilano,  607  de  la  Luisiana. 

Ha  sido  tomado  de  la  ley  12,  Ululo  55,  libro  5 delCikligo:  Si  qvis 
iixori  suui . vcl  alii\íisumfruclum  reiiqncrit  sub  cerfo  tcwpore  in  quod 
vel  filius  ejus vel  quisr[uam  altas  pervenerit,  slare  nsumpruvlum  iu  mi- 
nos iíi  quos  leslalor  posuü;  sive  persona  de  cujas  cetate  cowpositum  cst,  ad 
eam  pervenerit,  sive  non.  jS'eque  enim  ad  vilam  hominis  res¡>exit  sed  ad 
certa  curricula  (nisi  ipse  fruetnarius  moriatur)  ; porque  en  este  caso 
usufructam  penitus  exlinqui , indubilalí  juris  est. 

Jusliniano  decidió  por  esta  ley  dos  casos  hasta  entonces  dudosos: 
el  primero  es  el  de  este  artículo. 

El  segundo  era  el  siguiente:  Sin  autem  talis  fuerit  inserta  conditio. 
Doñee  in  farore  filias , vel  alius  quisquam  remanserit:  vel  in  aliissimi- 
libus  casibits,  quorum  eventus  in  incerlo  sil:  siqutdcm  resipuerit  (Uius. 
vel  alius,  vel  conditio  extitérit , usumfrncluni  ¡iniri.  Sin  autem  adhuc  is 
in  furore  constiliitus  dccesserit,  tune  qaasi  in  usiifrucluarii  vitam  eo  re- 
licto , manere  usumfructum  apudenm. 

Cum  enim  possibile  erat,  usque  ad  omne  viíce  tempus  usufrucíuarli. 
non  ad  suam  mentem  venire  furentem,  r>el  conditionem  inipleri , huma— 
nissimun  est,  ad  vitam  eoriim  nsumfriictum  extendí.  Quemadmodum 
ctenim  si  descesserit  usus fruetnarius  ante  impletam  conditionem  , vel  fa- 
rorein  finilum,  extinijuitir  ususfructiis,  üa  hiimanum  est,  extendí  eum  in 
usufructuara  vilam , etsi  antea  dccesserit  f ariosas,  vel  alia  conditio  de- 
fecerit. 
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No  alcanzo  por  (¡uó  no  se  coiisngró  á osle  segundo  caso  un  artículo 
especial  en  el  Código  Francés  , liabiéiulose  consagrado  olro  al  primero* 
de  (odos  modos,  si  ocurriora,  yo  lo  decidiría  conforme  á la  citada 
lev  12.  ■ 


A derla  edad:  por  ejemplo  la  pubertad. 

Aunque  muera  antes.  El  constiluydntc  del  usufructo  non  respcxic 
a la  persona  del  tercero  (jue  murió  antes,  sedad  certa  curricula,  sino 
a un  período  cuya  duración  era  cierta  y sabida  entonces;  y se  presume 
rpic  fué  «lesiguado  en  el  interes  del  usufructuario,  y para  marcar  la  du- 
ración del  usufructo. 


Pero  esto  no  se  entiende  del  usufructo  legal  concedido  á los  padres 
en  los  bienes  adventicios  de  los  hijos;  siendo  efecto  de  la  patria  potes- 
tad, espira  siempre  con  esta,  aunque  el  hijo  muera  antes  de  la  mayor 
edad. 


ARTICULO  4()7. 


Si  el  usufructo  está  constituido  sobre  un  edificio,  y este  se  destruye 
en  un  incendio,  se  arruma  de  viejo  ó perece  por  alq un  otro  accidente,  el 
usufructuario  no  tiene  derecho  d (jozar  del  soíar  ni  de  los  materiales. 

Si  el  usufructo  está  establecido  sobre  una  hacienda  ó en  una  quinta, 
de  la  cual  el  edifeio  deslruido  forme  parte , el  usufructuario  podrá  gozar 
del  solar  y de  los  materiales: 

624  Francés,  8o9  Holandés,  441  de  Vaud,  546  Napolitano,  609 
de  la  Luisiaua:  el  S55  Sardo  añade  juiciosamente:  «Si  el  propietario 
reedifica  el  edificio  sobre  que  estaba  constituido  el  usufructo,  puede 
gozar  del  suelo,  emplear  los  materiales,  y no  pagar  al  usufructuario  si- 
no los  intereses  del  valor  del  suelo  y de  los  materiales :»  asi  se  fomenta 
la  reediíicaeion  salva  la  equidad. 

Si  cedes  incensie  fuer int , ususfructus  specialiter  mdiutn  legatm 
peti  non  potest.  Bonorwn  aulem  usufructu  legato,  arete  ususfructus 
peti  poleril  34,  párrafo  2,  título  1,  libro  7 del  nigesto.  Fundt 
usufructu  legato , si  villa  diruta  sit , ususfructus  non  exíinguilur:  guia 
villa  fundi  accesio  est , 7ion  magis  quam  si  arbores  deciderinl.  Sed  el 
eo  quoque  solo,  in  quo  fuil  villa,  uti  friii  potero.  Leyes  8,  y 9,  títu- 
lo 4,  libro  7 del  Dlgesto:  vé  lo  espuesto  a!  numero  7 del  articulo  464. 

La  ley  10  dispone  lo  mismo  para  el  caso  de  que  fundas  vtlke  fiut 
accéssio;  pero  es  en  el  supuesto  de  haberse  legado  el  usufructo /“«w  í, 
hacienda,  quinta  , posesión  : si  se  legó  soló  del  edificio  ó casa  de  cam- 
po, regirá  lo  dispuesto  en  el  párrafo  primero  del  arficulo. 

Podrá  gozar  del  solar , ele. : es  decir , que  continuara  el  usufructo 

en  c!  solar  y materiales,  pero  sin  hacerlos  sujos. 


414 


COJÍCOflDANCIAS , MOTIVOS  Y COMENTARIOS 


- ARTICULO  468. 

■ I 

El  usufructo  no  se  estíngue  por  el  mal  uso  que  el  usufruriaario  haga 
de  las  cosas  usufructuadas ; pero  si  el  abuso  es  grave , el  propietarii) 
puede  pedir  que  se  le  ponga  en  posesión  de  los  bienes,  obligándose  bajo 
fianza  á pagar  anualmente  al  usufructuario  el  producto  liquido  de  los 
mismos  por  el  tiempo  que  dure  el  usufructo  y deducido  el  premio  de  ad- 
ministración que  el  juez  le  acuerde. 

Según  el  618  Francés,  el  usufructo  puede  también  estinguirse  ab- 
solutaineiUc  por  el  abuso,  y se  deja  a!  prudente  arbitrio  del  Juez  de- 
clararlo asi,  según  la  gravedad  de  las  circunstancias;  y le  siguen  uni- 
forineniente  los  demas  Códigos  modernos. 

Nuestro  Derecho  Patrio  calla  sobre  este  caso;  la  opinión  general  y 
constante  en  Derecho  Romano  es  ia  de  nuestro  articulo,  pues,  sobre  no 
haber  ley  espresa  que  disponga  lo  contrario,  es  una  deducción  nece- 
saria de  los  párrafos  5,  y 6,  ley  1,  titulo  9,  libro  7 del  Digesto:  )a 
fianza  se  da  precisainenle  por  la  posibilidad  dcl  abuso,  y para  reme- 
diarlo cuando  ocurra.  El  non  iilendo  per  modiim  el  lenipus  dcl  párra- 
fo 5,  título  4,  libro  2,  Instituciones,  solo  prueba  que  al  constituirse  el 
usufructo,  se  fijó  cierto  modo,  uso  y tiempo  de  gozar,  y que  usándose 
de  otro  modo  ó en  otro  tiempo,  es  como  si  el  usufructuario  no  usara,  y 
puede  perder  su  derecho. por  la  prescripción:  asi  se  infiere  de  los  ejem- 
plos de  las  leyes  4 y 5,  párrafo  1 , título  I , libro  8,  y 2,  título  20, 
libro  45  del  Digesto. 

Por  lo  demas,  en  el  artículo  se  provee  para  el  caso  de  ser  grave  el 
abuso,  porque  vale  mas  prevenir  el  mal  que  remediarlo. 

Los  padres  usufructuarios  de  los  bienes  adventicios  de  sus  hijos 
quedan  sujetos  á la  disposición  de  este  artículo:  vé  el  156. 

CAPITULO  V. 

Diiipos^ieiou  general. 

ARTICULO  469. 

I 

Los  derechos]}  obligaciones  del  usufructuario  se  arreglan  en  todo 
caso,  por  el  título  constitutivo  del  usufructo. 

lioc  serbavilur  quod  inilio  convenil:  legem  enirn  conlractns  dedil, 
la  25  de  reguiis  juris.  Semper  iii  conlraclibus  id  sequimur  quod  actum 
csl,  regla  34;  Volunlali  icstatoris  per  omnia  obediendum  est , ley  i", 
título  52,  libro  3 del  Código  ; salvo  en  lo  que  sea  contra  las  leyes  y bue- 
nas costumbres,  ó contra  ia  esencia  misma  del  nsufriiclo. 
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CAPITULO  VI. 

Oel  11.^0  y «lela  haliUacfoii. 

Ni  en  las  Instituciones,  ni  en  las  Partidas,  ni  en  el  Código  Francés, 
se  hallan  definiciones  de!  Uso  y de  la  Habilacion  , y solo  se  esplican 
sus  efectos. 

Los  autores  definian  generalmente  el  Uso,  Jiis  rebus  alienis  ad  ne- 
cessitalem.  utendi,  salva  earum  subslantia:  y la  Hahilacion,  Jus  alie- 
nas cedes  inhabitandi,  salva  earum  subslantia. 

ARTICULO  470. 

Las  facÁiltadcs  y obligaciones  del  usuario  y del  que  tiene  el  derecho  de 
habitación  se  regulan  por  los  títulos  constitutivos  de  estos  derechos , y en 
su  defecto  por  las  disposiciones  siguientes. 

628  y 629  Franceses,  540  y .541  Sardos  , 626  y 627  de  la  Luisiana, 
867  Holandés,  415  y 416  de  Vaud,  555  y 554  Napolitanos;  vé  el  artí- 
lo  469. 

ARTICULO  471. 

Las  disposiciones  de  los  artículos  439,  449  y 462  al  469  inclusive^ 
son  aplicables  á los  derechos  de  uso  y habitación. 

625,  626  y 627  Franceses,  625  y 624  de  la  Luisraiia,  865  y 866 
Holandeses,  537  al  539  Sardos,  412  al  414  de  Vaud,  550  al  552  Na- 
politanos, 

Concuerda  con  el  testo  del  título  5,libro  2,lustituc¡ones,  y en  cuan- 
to á la  fianza  con  la  ley  5,  título  9,  libro  7 del  Digesto.  « Deve  dar  bue- 
nos fiadores,  que  usará*  de  la  cosa  á buena  fé,así  como  buen  orne;  » le- 
yes 20  y 27,  titulo  31,  Partida  3;  ul  bonus  paler  familias  uti  debet, 
ley  15,  título  8,  libro  7 del  Digestó. 

El  usuario  debe  dar  fianza,  previo  inventario  ó descripción,  salvo 
cuandfo  la  cosa  queda  en  poder  del  propietario:  si  el  uso  absorbe  todos 
ios  frutos  de  la  cosa,  está  obligado  á las  mismas  cargas  que  el  usufruc- 
tuario. El  uso  se  constituyey  estinguc  por  los  mismos  modos  que  el  usu- 
fructo, con  dos  diferencias:  no  puede  constituirse  por  parle, ni  en  él  ha 
lugar  el  derecho  de  acrecer,  porque  está  limitado  á lo  necesario. 

ARTICULO  472. 

El  uso  da  derecho  á percibir  de  los  frutos  de  una  cosa  agena  los  que 
bastmá  las  necesidades  del  usuario  y su  familia,  aunque  esta  se  aumente. 
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La  habilacion  da  iíjuadinculc  derecho  d ocupar  en  ana  casa  apena  (as 
piezas  necesarias  para  si  \f  las  personas  de  su  familia.  * 

650,  032  y 65Ó  ^^‘aiiceses,  ) 622  de  la  Luisiiuia,  5t2,  544, 
y 345  Sanios,  417,  419  y 420  de  Vaud,  336  y 537  Napolilaiios,  868 
y 875  Holandeses,  añadiendo:  «iNo  hay  diferencia  enlre  el  derecho  de 
habilacion  y cl  derecho  de  uso  de  una  casa, » lo  que  lamhien  se  espresa 
en  el  557  Napolitano. 

Concuerda  en  cuanto  al  uso  con  el  párrafo  2,  título  3.  lihro  2,  ins- 
lilucioncs,  y en  cuanto  á la  hnbilncion  en  parte  con  cl  párrafo  3,  trasla- 
dados á las  leyes  20,  21  y 27,  Ululo  51,  [Partida  7. 

Era  imposible  conservar  las  sutilísimas  distinciones  ó diferencias  de 
las  leyes  Romanas  y de  Partida  entre  el  uso  de  una  casa  \ la  habita- 
ción, cuando  en  sencilla  razón  deben  ser  y son  una  misma  cosa:  «La 
habilacion  no  es  otra  cosa  ([ue  el  uso  de  una  casa;  son  pues  aplicaltlos 
á la  habitación  todas  las  reglas  relativas  al  uso,  « dice  Mr.  Garry  en  cl 
discurso  48;  y antes  lo  había  dicho  ülpiano  , siguiendo  á Papiniano  en 
la  ley  10,  titulo  8,  lihro  7 del  Digesto:  Effectu  quidem  ídem  pene  esse 
legalum  usas  et  habitationis;  no  haré,  pues,  mérito  de  las  diferencias. 

Los  que  basten  á las  necesidades  del  usufructuario:  Minus  juris- 
est  m usu,  quam  in  usufriictu,  párrafo  1,  titulo  3,  libro  2,  Institucio- 
nes: «Non  se  puede  aprovechar  del  tan  lleneramente  como Ideí  usufruc- 
to, » Ley  20,  título  31,  Partidas.  El  usufructo  comprende  lodos  íes 
frutos;  el  uso  no  nxas^que  los  necesarios  para  subsistir;  pero  la  necesi- 
dad se  lia  de  graduar  por  la  posición  y circunstancias  jiurticularcs  dej 
usuario:  Larqui^mmusuario  agendumcsl  pro  dignitale  ejus,  cuí  relic- 
tm  esí  usus.  Ley  12,  páurafo  1,  título  8,  libro  7 del  Digesto.  Y no  ne- 
cesita temarlos  diariamente;  si  son  de  los  que  suelen  conservarse  , po- 
drá hacer  la  provi.sion  necesaria  para  cl  año;  pero  muriendo  antes  <lc 
haberla  consumido,  habrá  de  restituirse  lo  restante. 

Y su  familia  .^aunque  esta  se  aumente.  Siendo  imposible  separar  las 
necesidades  de  un  individuo  do  las  de  su  muger  é hijos,  está 'el  usua- 
rio autorizado  á tomar  todo  lo  necesario  á la  subsistencia  ’de  !a  familia, 
aunque  no  fuera  padrcTni  esposo  al  constituirse  este  dercclm  en  sji  fa- 
vor. Los  parientes  á quienes  el  usuario  no  está  obligado  á dar  alimen- 
tos, no  se  consideran  comprendidos  en  la  palabra  familia,  si  no  vivian 
con  él  cuando  se  le  concedió  cl  uso. 

De  aquí  infieren  por  analogía  los  intérpretes,  que  cl  uso  de  córte  de 
leña,  concedido  á un  pueblo  de  pocos  vecinos , aprovecha  á todos  los 
que  vengan  á eslahleccrse  en  él,  aunque  se  aumente  el  vecindario. 

La  habitación,  etc.:  entiéndase  de  ella  lo  espuesto  sobre  el  uso, 
pues  que  son  una  misma  cosa  en  cuanto  á casas. 
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ARTICULO  m. 

El  usuario  y el  que  iicne  derecho  de  ¡labilacion  no  pueden  enage- 
narni  arrendar  su  derecho  áotro. 

651  y 654  Franceses,  545  y 546  Sardos,  418  y 421  de  Vaud,  556 
Napolitano , 654  y 659  de  la  Liiisiana , 870  y 874  Holandeses. 

Nec  ulli  aliijus  quod  habet , aiu  vendere , aut  locare,  aut  gratis 
concederé potcst , ley  11  al  ün,  título  8 , libro  7 del  Digesto,  y párraíb 
1,  título  5,  libro  2,  instituciones,  quum  is  qui  tisumfruclum  habet,  pos- 
sit  hace  omnia  [acere. 

Las  leyes  4,  12,  párrafo  4,  y 22  del  mismo  título,  contienen  ejem- 
plos en  que  es  permitido  al  usuario  el  arriendo  por  haber  conjeturas  de 
que  asi  lo  quiso  ei  testador:  pero  esto  rigorosamcjite  no  es  una  escep- 
cion  de  este  artículo , sino  una  consecuencia  del  470  ; la  primf*ra  ley  v 
regla  es  el  título  conslituti\o ; la  voluntad  tácita  equivale  á la  es- 
presa. 

«Non  puede  logar  nin  emprestar  á otro.»  Leyes  20  y 21 , título  51, 
Partida  5. 

La  razón  de  esta  diferencia  entre  el  usufructo  y el  simple  uso  es, 
que  todo  usufructuario  -,  sin  distinción  de  personas,  hace  siempre  suyos 
lodos  los  frutos;  es,  pues,  indiferente  al  propietario  la  persona  del  que 
ejerce  este  derecho. 

En  el  usuario  lodo  es  personal,  y se  amplia  ó limita  el  derecho  se- 
gún su  condición,  dignidad  y familia;  circunstancias  que  pueden  variar 
aun  después  de  haber  principiado  el  uso,  y no  son  adaptables  al  com- 
prador, arrendatario  ó cesionario:  vé  el  artículo  445. 

ARTICULO  474. 


El  que  tiene  el  derecho  de  uso  sobre  un  rebaño  ó piara  de  ganado 
puede  aprovecharse  de  las  crias,  leche  y lana,  en  cuanto  baste  para  su 
consumo  y el  de  su  familia,  y de  los  estiércoles  necesarios  para  el  obo- 
no de  las  tierras  que  cultive. 

871  Holandés  y ley  21,  tít.  51,  Partida  5,  que,  ademas  del  estiéi  coi, 
habla  de  la  leche,  queso,  lana  y cabritos:  el  párrafo  4,  título  5 , libro 
2 Instituciones,  solo  concedía  al  usuario  e!  apro> echamiento  del  estiér- 
col para  suí; /iercdacící? : pero  esta  resfriccioa  es  tan  inmotivada  como 
insostenible.  ‘ 

AR'riCULü  475.  . 


Si.  '.’l  u-sunrio  y el  que  tiene  el  derr  ho  de  habitación 
TOMO  !. 


consumen  res- 
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fcclivamcnle  lodos  los  frutos  de  los  bienes  ú oeitpan  todas  ¡as  piezas 
de  la  casa  sobre  que  están  constituidos  sus  derechos,  quedan  obligados 
d lodos  tos  gastos  de  cultivo,  reparaciones  g payo  de  contribuciones,  lo 
mismo  que  el  usufriicluario;  pero  si  solo  consumen  parle  de  los  frutos 
ó solo  ocupan  parte  de  la  casa,  no  deben  contribuir  con  nada,  sknnprc 
que  al  propietario  le  quede  una  parte  de  frutos  o aprovechamientos, 
bastantes  para  cubrir  los  gastos  y cargas. 

Goo  Francés,  o47  Sardo,  875  Holandes,641  de  la  Luisiana,  422 
de  Vaud  , 558  Napolitano. 

Si  lalis  sil  res,  cujus  usas  relégalas  esl,  ut  heres  fruclum  percipe- 
re  non  possit,  legatarius  refeere  cogendiis  est.  Ley  18  , titulo  0.  Quo- 
niam  igitur  omnis  fructus  ad  eum.  peuhiet,  reficere  qiioquc  emn  anle-s 
per  arbitrum  cogi]  ley  7 , \)in'rn\'o'il,  üiiúo  í , libro  7 del  Dii>eslo  ; y 
aunque  esta  ley  7 habla  del  usufructuario,  la  razón  que  da  es  ijíiiai- 
jneute  aplicable  al  usuario  cu  el  caso  de  la  primera  parle  de  este  artícu- 
lo que  en  pura  plata  encierra  un  verdadero  usufructo. 

La  ley  22,  título  31  , Parlida  o,  es  tan  espresa  como  miesiro  artícu- 
lo y iiiucho  mas  que  las  Romanas  en  esta  primera  parte:  «Si  la  cosa 
fuesse  tan  pcijueña  que  el  solo  se  Jievasse  lodo  el  esquilmo  por  razón 
del  uso  que  avia  eu  ella:  temr!<^  seria  de  la  aliñar  é de  la  guardar,  é 
de  pechar  por  ella,  assi  como  suhredicho  es;»  se  refiere  á las  cargas  v 
obligaciones  del  usufructuario. 

Pero  si,  etc.:  esta  segunda  parte  es  conformo  á la  citada  ley  22  de 
Parlida  , que  releva  espresamenlc  de  toda  carga  ai  usuario  ; y puede  de- 
cirse lo  mismo  de  la  18  Romana  de  donde  fué  tomada  aquella,  Us}iarii 
.semper  prior  vatio  est.  Leyes  42,  título  l,y  15,  título  8,  libro  7 del 
Di^resto.  Al  usuario  ha  de  darse  lo  necesario,  v no  se  le  da , si  se  le  ha- 
ce  cnutribuir  mientras  quede  para  el  propietario  un  esceso  de  frutos, 
cou  lo-  (jue  pueda  cubrir  las  cargas:  si  estas  son  superiores,  vemirá  á 
estarse  en  el  priün'r  caso  del  artículo  670;  valdrá  el  legado  si  el  testa- 
dor sabia  la  suiícrioridad  de  las  cargas. 


DE  LAS  SERVIDUMBRES. 

CAPÍTULO  PRIMERO. 

No  será  hv.  i'ccorditr  lo  (fue  ospusc  en  cabeza  del  título  anterior 
sobr  li!  diviaioii  de  las  servidumbres  en  personales  y reales. 
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Así,  la  palabra  servidumbre,  usada  gencricameiUe,  comprende  las 
dos  especies;  pero  el  nombre  del  género  se  aplica  muchas  veces  á una 
sola  especie;  y aquí  denota  por  escclencia  las  servidumbres  reales  6 
^wcdiales,  que  son  las  mas  íVecuenles  y de  mayor  importancia. 

Y no  es  esto  una  mera  innovación  del  Código  Francés  y demas  mo- 
dernos. En  el  Derecho  Romano  observamos  lo  mismo : lodo  el  libro  7 
del  Digesto  está  consagrado  al  usufructo,  uso  y habitación;  e!  titulo  I 
del  libro  8 lleva  el  sencillo  epígrafe  de  servilutibus , y sin  embargo,  en 
el  y en  todos  los  otros  títulos  de  aquel  libro  no  se  trata  sino  de  las 
reales. 


La  ley  1 , título  31 , Partida  3,  abunda  en  el  mismo  concepto,  pues 
define  generalmente  la  servidumbre.  «Derecho  é uso  que  orne  ha  en  los 
edificios  ó en  las  heredades  agenas  para  sei'virse  dellas  á pro  de  las  su- 
yas;» y luego,  como  por  escepcion , añade  las  personales. 

Escusado  es  observar  que  las  servidumbres,  como  todos  los  dere- 
chos, son  cosas  incorporales,  y que,  afectando  únicamente  á bienes  in- 
muebles, tienen  el  mismo  concepto  y Carácter  que  estos:  vé  el  artículo 
380,  número  8. 

Pasarán  , pues,  las  servidumbres  activa  y pasivamente  según  el  ar- 
tículo 480  con  las  mismas  fincas;  ¿,quid  enim  aliud  siml  jura  prcedio- 
Tum  quam  ipsa  prcedia  qualiler  se  habentia , iil  bonitas , sakibrilas, 
áimplihulo?  Ley  86  de  verborum  significatione. 

Son  respectivameníe  un  derecho  y una  carga  puramente  real,  sin 
siiezcla  alguna  de  obligación  personal,  y por  esto  han  de  consistir  inpa- 
iiendo,  vel  in  non  faciendo,  no  en  hacer  según  la  mencionada  ley  15. 

Entre  los  Romanos,  después  de  largas  contiendas,  solo  se  admitió 
^ina  escepcion  á esta  regla  general  en  la  servidumbre  oncris  ferendi: 
el  dueño  del  pilar  ó pared  sirviente  podia  obligarse  a repararla  y con- 
servarla en  estado  de  .sostener  la  de!  vecino. 

Pero  ni  en  este  caso  se  contraía  verdadera  obligación  personai, 


porque  el  dueño  de  la  pared  sirviente  quedaba  libre  con  abandonarla. 

E!  artículo  699  Francés,  copiado  en  los  Códigos  modernos,  ha  hecho 
de  esta  escepcion  una  regla  genera!  para  todas  las  servidumbres;  y en 
verdad  que  no  se  descubre  razón  sólida  de  diferencia  entre  la  servidum- 
bre oneris  ferendi  y todas  las  otras,  aunque  los  tres  discursos  fran- 


ceses 49 , 50 , y 51  callan  sobre  esto. 

Podrá  por  lo  tanto  imponerse  esta  obligación  de  hacer  ó conservar 
el  predio  sirvieiUe  en  estado  de  prestarse  á la  servidumbre;  pero  úni- 
camente afectará  al  mismo  predio  y se  saldrá  de  ello  abandonándolo. 
• Esta  disposición  se  hace  casi  necesaria  en  los  Códigos  modm-nos, 
porque  comprfuiden  en  este  título  las  servidumbies  Jegaits,  (,i!\a  ma- 
yor parto  lleva  la  obligación  de  hacer,  reparar  ó conservar. 
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El  Dereclio  Uoiiiano  y Patrio  no  comprendieron  estos  .gravámenes 
entre  las  servidumbres , y les  dedicaron  titules  sejiarados,  como  se  vé 
en  los  tres  primeros  del  libro  59,  y en  casi  lodos  del  /t5  del  Dige.'.to,  v 
en  el  titulo  52,  Partida  5,  sobre  «las  labores  nuevas,  etc.» 

ARTICULO  47G. 


La  servidumbre  es  un  gravámen  hnjmeslo  sobre  una  finca  ó here- 
dad en  provecho  ó para  servicio  de  otra,  perteuecienlc  á dUtínlo 
dueño. 

La  fnca  ó heredad,  en  cuyo  favor  está  conslíluida  ¡a  servidum- 
bre, se  llama  pi'edio  dominante ; la  fnca  ó heredad  que  la  sufre,  pre- 
dio sirviente. 


Su  primer  párrafo  es  el  artículo  657  Francés,  5o9  Napolitano,  645 
de  la  Luisiana,  o48  Sardo,  424  de  Vaud,  721  Holandés.  La  ley  15,  ti- 
tulo 1 , libro  8 del  Digeslo,  y la  1 , titulo  51 , Partida  5,  la  deíincn  co- 
mo derecho  por  considerarla  con  relación  al  dueño  del  predio  domi- 
nante. Pero  como  la  palabra  servidumbre  ctisuehe  por  sí  sola  un  con- 
cepto pasivo,  al  paso  que  la  palabra  derecho  lo  envuelve  activo,  hay 
mas  propiedad  en  definirla  como  carga  ó gravámen. 

Sobre  una  fnca  ó heredad,  etc.  Ha  de  haber,  pues,  dos  lincas  ó 
heredades  y hau  de  pertenecer  á diferentes  dueños,  ¡)orc(ue  nemini  res 
sna  , ley  26 , título  2,  libro  8 dei  Digesto;  y el  gravamen  de  la 
una  ha  de  tener  por  objeto  la  utilidad  ó servicio  de  la  otra ; eslo  úlliiüo 
es  lo  que  se  llama  la  causa  de  la  servidumbre , y sin  ella  non  vaiet  ser- 
viius , de  lo  que  hay  elegantes  ejemplos  en  la  citada  ley  15. 

Si  el  gravámen  se  impusiera,  na  en  utilidad  de  otra  linea,  ni  en 
consideración  á ella,  sino  para  comodidad  ó recreo  de  la  persona,  de- 
jaría de  ser  servidumbre  predial,  pasando  á personal  iunouimada;  io 
mismo  seria  cuando,  cousLituyéndosc  en  utilidad  de  otra  linca.,  se  desi.g- 
na  la  persona  que  únicamente  bu  de  gozar  de  ella.  Ley  4 , titulo  5,^ 
libro  8. 


Habiéndose  dado  lugar  eii  este  título,  con  el  nombre  de  servidumbres 
legales,  á ciertos  gravámenes  que  eIDereclio  Romano  y Patrio  no  eoin- 
prendicron  bajo  aquel  nonihre,  y los  trataron  separadamente,  potíiá 
suceder  en  algún  caso  que  el  gravámen  ó servidumbre  no  len.ga  por  ob- 
jeto precisa  y exactamente  la  utilidad  de  una  finca  dclerminada  , sino  !a 
de  muchas  en  general  ó el  ornato  y servicio  públicos. 


artículo  477. 


Las  serviditmhres  eslún  cousliíuulas  para 


el  servicio  y comúdidi:!  de 
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? }t  cdifino  lí  oíro  esfabhcwiíeiUo  de  cale  (jé?}erv,  ó pa7'a  servicio  de  las  he- 
redades ó fincas  rúslicas.  " 

Las  de  la  primera  especie  se  llaman  urbanas^  sin  consideración  á que 
¡a  finca,  a cuyo  favfrresté  consüiuida,  se  halle  en  poblado  ó en  el  campo, 
y rúsiicas  las  de  ¡a  segunda. 

087  Francés,  608  Napolitano , 050  Sardo,  707  de  la  Luisiana:  emli- 
¡kia  omma  urbana  prccdia  appcUamus,  eisi  ¡n  villa  wdifieala  sinl: 
|)arraio  1,  título  5,  libro  á,  Instituciones.  Urbana  praulia  omnia  eedifi- 
‘Cia  accipirnus : non  solum  ea  qucv  sunl  in  oppidis::  guia  urbafium  pne- 
éium  non  locas  fácil,  sed  maleria,  ley  198  de  verboTiim  significatione: 
e-oiicuerda  con  la  ley  1 , título  51 , Partida  5. 

Sin  considerado?}. , ele.  A pesar  de  los  testos  romanos  citados,  to- 
davía se  disputo  si  el  lugar  (5  destino  económico,  y no  la  materia,  debian 
decidir  de  la  naturaleza  rúsiiea  ó urbana  del  predio  ; y esta  manía  no 
perdonó  á la  citada  ley  1 de  Partida,  aunque  es  mas  clara  que  el  sol. 

El  artículo  corla  oslas  dudas,  liov  dia  enterameníe  inútiíes,  núes  no 
se  conserva  diferencia  alguna  entre  servidumbres  rústicas  y nr!;anas.  La 
lu»i)ia  entre  los  Romanos  por  considerarse  las  primeras  res  inaneipi,  y 
las  segundas  no  ; y la  habia  por  nuesti-as  leyes  en  cuanto  á perderse  por 
el  no  liso. 

Entre  las  servidumbres  rústicas,  las  mas  comunes  eran  iler , acias, 
vía  , aguauiuctus  y otras;  entre  las  urbanas  las  de  oncris  ferendi,  siilli- 
ddh  rccipiendi,  vel  non  redpiejidi , de  levantar  mas  alto,  de  vistas, 
luces,  etc. 

ARTICELO  478. 


Las  sen)td?tmbres  son  eontinuasp  disconíinnas. 

Las  primeras  son  aquellas  cuyo  uso  es  ó puede  ser  incesanle  sin  la  in~ 
tervencio?i  de  ningxm  hecho  del  hombre,  como  son  las  se?'vidumhres  de  hi- 


cés  y otras  de  la  misma  especie. 

Las  segundas  son  aquellas  cuyo  uso  necesita  algún  hecho  actual  del 
hombre,  como  son  las  desexxda,  carril  y otras  de  esta  clase. 

CHS  Francés,  589  Napolitano,  657  Sardo,  724  líolandesy  723  de 
la  Luisiana. 


Según  las  leyes  15  y 16  , título  31 , Partida  3,  es  continua  la  servi- 
dumbre : «Scycmlo  de  tal  natura  que  ficiese  servicio  á otri  cotidiana- 
mente sin  obra  de  aijuel  que  la  recibe,  así  corno  agnaduclio:;  ó si  aígu 
«o  oviesse  viga  metida  en  pared  de  su  vecino;  ó abriesse  liniesli'a  en 
ella  por  do  cnlrasse  lumbre  á sus  casas;  ó le  conli’allasse  que  non  al 
su  casa,  por([iic  non  le  tollesse  la  lumbre,  etc.,  ó otras  seine- 
janles  dcllas,  de  (]ue  onie  so  aprovecbasse  sin  obra  de  cada  dia.» 

J}iscoii!inuas:  «Las  oli’as  servidumbres  que  non  usan  delias  los  ornes 
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cada  (lia  , mas  á las  vezos,  é con  fecho  , as.sí  como  scmla,  carecía  , C* 
ai,Mia  (jiie  viniesse  una  veí!  en  la  semana  , ó en  el  mes,  ó en  el  ano,  ñ 
oleas  seinejajitcs  dellas:»  no  puede  desearse  mayor  claridad  sobre  este 

punto. 

En  De  reeho  Hoinatio  no  se  llalla  una  disliiicion  tan  clara  de  estas  dos- 
esj)ecies  de  servidumbres;  pero  la  ley  7,  título  6 , libro  8 del  Di.ircsio, 
cuyo  epígrafe  es  de  servilutibus , cujas  usas  non  est  eontinuus,  pi  ucb 
que  las  conocieron,  y admitieron  sus  principales  diferencias,  al  meaos 
en  cuanto  á perderse  las  continuas  ¡)or  el  no  uso  de  menor  tiempo. 

Los  diferentes  efectos  que  prodúcela  continuidad  ó discuiiliniiidad 
de  las  servidumbres  se  verán  en  los  artículos  1>57,  558  y en  el  núme- 
ro 2 del  545. 

Incesante:  basta  que  pueda  serlo  sin  necesidad  de  hecho  actual  del 
hombre  cuando  quiere  usarla;  y por  eso  algunos  la  definen;  Cujas  ac- 
¡uSy  seu  usas,  quanluni  ex  se  est , perpetuo  el  continuo  durat. 

ARTICULO  479. 


Son  aparentes  lasque  se  anuncian  por  obras  ó signos  esleriores  dis- 
puestos n su  uso  y aprovcchaniieiilo , como  una  puerta  , una  VLOdana  , un- 
cauce  ú otras  semejantes. 

Son  seroiduinbres  no  aparentes  las  que  no  presentan  signo  eslo-lor  de 
su  existencia  , como  el  gravámen  de  no  edificar  en  cierto  lugar , el  de  no 
levantar  un  edifeio  sino  d una  altura  deterininada  y otros  parecidos. 

689  Francés,  6i0  Napolitano,  725  Holandés,  724  de  la  Luisiana  > 
659  Sardo. 

Los  diversos  efectos  de  esta  división  se  notan  en  los  articulos  557 


y 558. 

Suele  también  hacerse  otra  distinción  de  las  servidumbres  en  afr~ 
¡nativas  y negativas.  Las  primeras  consisten  in paliendo  que  otro  haga 
algo  en  nuestra  heredad,  como  la  de  paso;  las  segundas  in  non  facien- 
do lo  que  podíamos  hacer  en  nuestra  cosa  ; tales  son  las  de!  párrafo  se- 
gundo del  articulo ; de  consiguiente,  todas  las  servidiiinlires  negativa^ 


son  no  aparentes. 

De  las  aíirmalivas  dice  Rogron  que  pueden  ser  aparentes  y no  serlo: 
la  de  paso,  por  ejemplo,  será  aparente,  si  se  manillcsla  por  un  camino 
ó puerta  que  dé  sobre  la  heredad  del  vecino;  y será  no  aparente,  enau- 
do  no  hay  signo  alguno  esterior  que  la  indi([ue. 

Yo  creo  que  puede  decirse  con  la  misma  generalidad  y seguridad, 
(¡lie  todas  las  afiriiialivas  son  aparentes:  la  de  paso  nunca  se  constituye 
sin  marear  el  terreno  por  donde  deha  usarse,  y el  acto  mismo  de  usarla 
es  ostensible : vé  el  articulo  507. 


DEL  CÓDIGO  CIVIL  ESPAÑOL. 


m 


ARTICULO  480. 


Las  servidumbres  son  inseparables  de  la  finca  á que  activa  ó pasiva- 
mente pertenecen. 

Vé  lo  que  he  espucsto  en  cabeza  de  este  capiluio  antes  del  ar- 
tículo 476 , y la  ley  12,  titulo  4,  con  la  12,  título  6,  libro  8 del  Diges- 
to, Y el  párrafo  3,  título  3,  libro  2 , Instituciones.  Ideo  aiiíem  hce  ser- 
Vilules  proidioram  appellaniui\  cpiia  sine  proediis  consislerc  non  pos- 
siint,  etc. 

La  ley  12,  título  51,  Partida  3,  dice:  «Porque  la  servidumbre  es  de 
tal  natura,  que  non  se  puede  apartar  de  la  heredad,  ó del  edificij  en 
que  es  puesta: » y añade  una  escepcion,  que  en  rigor  no  lo  es,  porque 
constituiría  una  nueva  servidumbre. 

ARTICULO  481. 

Las  servidumbres  son  indivisibles  : si  el  predio  sirvienle  se  divide  en- 
tre muchos  dueños,  Ui  servidumbre  no  se  modifica  , y cada  uno  de  ellos 
tiene  que  tolerarla  en  la  parte  que  le  cupiere. 

Si  es  el  predio  dominante  el  que  se  divide  entre  muchos , cada  por- 
cionero puede  usar  por  entero  de  la  servidumbre , no  alterando  el  lu- 
gar de  su  uso  ni  agravá7idola  de  otra  memera. 

Concuerda  con  la  íey  2,  párrafo  2,  y el  principio  de  )a  72,  titulo ), 
libro  47  del  Digesto:  Stipulationcs  non  dividuntiir  eariini  rcrum^  qum 
divisioncm  7ion  recipiunt,  veluti  vice,  üineris,  aclm,  aquceductus^  cce^ 
leroruMque  sei'vitutum.  Las  servidumbres  iio  pueden  eonslítirirse  n 
adquirirse  por  partes,  quia  usus  eariim  indivisus  est,  leyes  8,  párrafo 
1,  y 11 , párrafo  1,  y 17,  título  1 , libro  8 del  Digesto;  ni  remitirse  ó 
perderse  del  mismo  modo;  leyes  34,  título  3,  y 10,  título  6 de  diclio 
libro. 

Pero  bien  puede  señalarse  e!  modo  ó restricción  con  que  haya  de 
usarse  de  la  servidumbre:  modum  adjici  servituiibus  posse  consíuí;  ley 
4o,  título  1,  libro  8 del  Digesto,  que  pone  de  ello  varios  ejeiujilos. 

«La  servidumbre  non  se  puede  partir.  Si  muriese  aquel  a quien  fiic- 
sse  fecho  el  otorgamiento,  maguer  dexase  muchos  herederos,  cada  uno 
delios  puede  demandar  toda  la  servidumbre.  Si  el  que  oviesse  otorgado 
la  servidumbre  en  lo  suyo  s*^  muriesse  c dexase  muchos  herederos, 
puede  ser  demandada  la  servidumbre  toda  culeramente  á cualquier  de- 
líos;» ley  9 , titulo  31  , Partida  3;  vé  los  artículos  1075  y 1076. 
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AUTICULO  m. 

Las  íiermdnmhres  provienen  de  la  ley  o de  la  voluntad  de  los  pro- 
pie  (arios. 

El  G3Í)  Frniices,  copiado  en  los  Códiiios  modernos,  aíuulc:  «ó  de  la 
'ilinación  nalnral  de  los  lugares;»  en  luicslro  arlíciilo  se  omite,  pojijoe 
!a  situación  sola  no  bastarla  sin  la  sanción  de  la  ley;  jirocede,  jiucs,  de 
(Sin. 

Téngase  presente  el  final  de  mis  observaciones  en  cabeza  de  este 
capítulo  sobre  la  diferencia  delDerecbo  Romano  y Patrio  con  los  Códi- 
gos modernos;  r.queUos  al  tratar  de  servidumbres  no  comprenden  sino 
las  que  proceden  de  la  voluntad  del  hombre  ; ve  lamiden  lo  espueslo  en 
el  artículo  476. 

De  la  volnntad : por  acto  entre  vivos  o en  testamento:  la  preserij)- 
eioH  procede  de  ia  ley  y aun  de  la  voluntad  presunta. 

CAPITULO  IL 

I]5c  servlslisisabrea»  poi*  la  ley. 

De  la  denominación  de  servidumbres  legales  ó impuéslas  por  la  ley 
no  se  debe  sacar  la  consecuencia  que  no  pueden  ser  derogadas  ó modi- 
beadas  por  la  voluntad  del  hombre:  la  ley  solo  obra  en  ellas  á falta  de 
lodo  convenio.  Pero  esto,  que  es  cierto  en  las  servidumbres  legales,  que 
lieimn  por  objeto  el  ínteres  de  los  particulares,  no  lo  sera  en  las  que  se 
atraviesa  la  utilidad  pública  ó comunal : pnvatortun  paclis  juri publico 
non  deroyaliir:  articule  11. 

SECCíO^i  PR1MER.\. 

DISPOSICION  GEN  Eli  AL. 

ARTICULO  485. 

Las  servidumbres  cslableeUlas  por  la  ley  llenen  por  objelo  la  uli- 
lidral  pithlica  ó comunal,  ó el  inleres  de  los  particulares. 

64*)  Francés,  457  de  Vaud  , 564  Sardo,  571  Napolitano , 660  de  la 
Luisiana. 

Vé  los  artículos  391  y 392  con  lo  en  ellos  espuesto;  en  cuanto  al 
inleres  de  los  particulares  vé  el  artículo  506;  y nótese  ({ue  muchas  de 
las  servidumhres  legales  llevan  consigo  la  obligación  de  liaccr  contra  la 
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regla  general  en  esta  materia:  Serviiuium  non  ca  natura  cst.  ul  alüjuid 
facmt  quia:  Sed  ut  aliqukl  paiiatur , aut  non  faciat.  Lev  lo,  jiárrafo 
1,  título  1,  lihro  8 de!  Digeslo;  pero  cesará  la  obligación  do  hacer 
anaiuionandü  la  finca  gravada  según  tengo  antes  observailo. 


SECCIOiN  II, 


DE  LAS  SERVIDUMBRES  DE  AGUAS. 

En  esta  sección  se  Irgta  de  aguas  respecto  de  predios  rústicos;  en 
la  séptima,  respecto  de  edificios  ó predios  urbanos. 

Nadie  puede  desconocer  lo  importante  y delicado  de  esta  materia, 
solu’clodo  en  paises  esencialmente  agrícolas  v escasos  de  aguas  como  el 
nuestro;  pero  su  acertado  arreglo  eorrcspoiide  mas  bien  á la  adminis- 
tración encargada  del  fomento  de  la  industria  y agricultura , y de  satis- 
facer las  necesidades  públicas  ({ue  puede  y debe  conocer,  que  á una 
riuinion  corta  y aislada  de  jurisconsultos. 

Por  estas  consideraciones  la  Sección  del  Código  civil,  con  la  debida 
modestia  y con  los  mayores  deseos  del  acierto,  ofició  al  Presidente  del 
Consejo  de  agrieullura,  acompañando  copia  de!  articulado,  para  que 
ínjuelia  respetable  é ilustrada  corporación  se  sirviese  hacer  las  observa- 
ciones convenientes:  la  economía  del  tiempo  aconsejalia  esta  comunica- 
ción directa. 

Pero  como  corriese  el  tiempo,  y no  se  recibiese  contestación  , se  re- 
pitió oficio  al  señor  Ministro  del  ramo  para  que  escitase  el  celo  del  Pre- 
sidente y Consejo,  y se  evacuase  el  informe  deseado. 

Este  paso  fué  seguido  del  mismo  silencio,  y la  Sección  tuvo  que  ape- 
lar ai  último  recurso,  oficiando  al  señor  Ministro  de  Gracia  y Justicia 
con  copia  de  todos  ios  antecedentes,  para  que  se  sirviera  interponer  sus 
buenos  oficios  con  el  de  Comercio. 

Igual  silencio:  la  Sección  no  recibió  informes  ni  una  simple  respues- 
ta á ninguno  de  ios  tres  oficios,  y destituida  del  poderoso  auxilio  que 
buscaba  y debía  esperar  en  la  administración,  arregló  los  trabajos  co- 
mo pueden  hacerlo  simples  jurisconsultos. 

Desde  muy  antiguo  en  ningún  pais  ha  prosperado  tanto  la  agricultu- 
ra como  en  la  Lombardía  y en  el  Piaiuonte;  y cuantos  han  escrito  sobre 
esta  materia,  señalan  unánimemente  por  causas  ds  la  prosperidad: 

1.®  El  reconocerse  corno  dependencias  del  dominio  público  (Esta- 
do, según  uuestro  artícnlo  586)  todos  los  ríos,  sin  distinción  de  navega- 
bles ó'flotables,  y todos  los  torrentes;  en  suma,  todas  las  aguas  cor- 
rientes que  no  sean  de  propiedad  privada  según  nuestro  articulo  488. 

La  servidumbre  lega!  de  aqüeducto,  ó la  facultad  cencedrda  a 
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(íid  i uno  para  conducir  por  las  licredadcs  de  otros  para  el  riego  de  sus 
campos  ó usos  de  sus  l'áhrieas  las  aguas  do  que  puede  disponer. 

En  electo,  estas  dos  máximas  ó principios,  consignados  hov  espre- 
saínente  en  los  artículos /i-20  y ()22  del  Código  Sardo,  rigieron  di'sde 
muy  antiguo  cü  la  Lonibardía  y el  Piainontc , y lian  sido  observados 
como  costumbres  aun  cu  los  periodos  de  haber  pasado  á dominación 
extranjera,  cuyas  leyes  no  los  reconocian. 

El  artículo  boS  Francés  declara  dependencias  de!  dominio  phblko 
los  ríos  navegables  ó flotables;  pero  se  pretende  que  no  es  restrictivo, 
ni  esclusivo,  y que  díibe  darse  el  mismo  concepto  á todas  las  otras  aguas 
corhenLes,  salvo  lo  disiiueslo  en  los  artículos  644  y 64o  también  Fran- 


ceses. 

El  citado  articulo  420  Sardo  no  está  sujeto  á las  dudas  que  el  Fran- 
cés, y declara  pertenencias  del  regio  dominio  los  ríos  y lorrentes. 

El  nuestro  586,  ou  su  número  5,  es  si  cabe  aún  mas  claro  y cspi  eso 
que  el  Sardo.  Pertenecen  al  Estado  « los  rios,  aunque  no  sean  navega- 
bles , y toda  agua  que  corre  perennemente.» 

Por  lo  demas,  importa  poco  la  variedad  de  palabras  «Dominio  pú- 
blico, Regio  dominio,  Estado;  » el  espíritu  de  los  tres  artículos  es  uno 
mismo;  en  ellos  se  entiéndela  pertenencia  de  las  aguas  en  el  sentido 
queda  de  todas  las  cosas , cuyo  uso  pertenece  á todos  y la  propieciad  á 
ninguno,  por  no  ser  susceptibles  de  propiedad  privada;  el  Estado  no 
ejerce  eu  ellas  sino  un  derecho  de  protección  para  asegurar  su  goce  á 
todos;  á dil’erencia  de  las  que  por  estar  en  el  comercio  de  los  hombres 
y ser  susceptibles  de  propiedad  privada,  puede  el  Estado  adquirirlas  y 
y trausmitirias  bajo  este  mismo  concepto. 

El  uso  de  toda  agua  corriente  para  las  necesidades  comunes  de  la 
vida  es  de  derecho  natural,  como  el  dei  aire  que  se  respira;  nalurnU 
jure  communia  sant  ner,  affua  profluens,  dice  muy  liicn  el  párraCo  1, 
título  1,  libro  2,  Instituciones;  nadie  podrá  impedirme  que  beba  ó tome 
para  beber,  ni  que  alirevo  en  ella  mis  ganados,  pero  esta  misma  acua 
en  cuanto  sirve  á la  navegación,  industria,  agricuilura  , ú otros  usos 
ligados  con  el  interés  público,  es  pertenencia  <lel  Estado  , y á su  tlo- 
bierno  loca  hacer  concesiones  y regularlas:  bajo  este  aspecto  es  una 
propiedad  imprescriptible  é inalienable , porque  es  de  su  esencia  el 
quedar  siempre  cu  común. 

Las  concesiones  mismas  no  serán  sino  un  acto  de  policía  y admi- 
nistración , revocable  cuando  no  subsistan  ya  los  motivos  porque  fueron 
hechas,  ó cuando  las  circunstancias  exijan  disposiciones  diíerenles  y 
aun  contrarias.  No  son  enagenaciones  absolutas;  no  pueden  ser,  ni  son 
mas  que  concesiones  precarias  facultades  revocaldes  cuando  lo  exijan 
el  Ínteres  y las  necesidades  públicas. 
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Los  coucesion;>EÍüs,  sciin  conijjanijs  ó individuos  pai'lioulares,  de- 
ben SCI  considerados,  aun  en  las  concesiones  perpéiuas , bajo  dos  as- 


Por  lo  ((lie  hace  al  Estado,  cuyo  lugar  ocupan , no  tienen  mas  dere- 
cbos  que  los  ((ue  tendria  el  mismo;  (meden  disponer  de  la  cosa,  pero  á 
condición  de  que  estará  siempre  comprendida  en  las  dependencias  del 
dominio  público,  y sujeta  como  tal  á ciertos  usos  y restricciones. 

Respecto  de  los  simples  particulares,  y bajo  la  restricción  anterior, 
los  concesionarios  tienen  una  verdadera  propiedadprivada, sobre  la  que 
pueden  hacer  toda  especie  de  convenciones  y dar  todos  los  derechos  que 
son  compatibles  con  el  carácter  de  dominio  público  inherente  á la  cosa 
que  es  esencialmente  común  á todos,  y por  esto  mismo  inalienable  é 
imprescriptible. 

La  Comisión  general  habia  trasladado  al  número  o de  nuestro  artí- 
culo 586  el  princi|)io  del  420  Sardo , reconocido  por  todos  como  una  de 
las  dos  principales  causas  del  desarrollo  y estado  floreciente  de  la  agri- 
cultura en  el  PiamoiUe  y la  Lombardia:  el  paso  estaba  ya  dado;  la  Sec- 
ción no  podia  vacilar  ni  debia  alterarlo. 

En  cuanto  al  segundo  principio,  o servidumbre  legal  de  acueducto 
)>or  las  heredades  intermedias,  consignado  en  el  artículo  622  del  C(ídi- 
iro  Sardo,  abosaban  imr  su  adoncion  no  solo  el  sentir  unánime  de  .Inris- 
consultos  y economistas,  sino  la  autoridad  respetable  de  leyes  naciona- 
les y extrangeras. 

Entre  los  Franceses  ha  sido  recientemente  elevado  á ley  por  la  de  29 
(le  abril  de  1845,  y entre  nosotros  por  la  de  24  de  junio  de  1849,  en 
su  capítulo  2;  pero  conviene  saber  que  siglos  antesera  ya  ley  en  Cata- 
luña, según  aparece  de  las  Cortes  de  Monzon,  habidas  por  Don  Feli- 
pe 11  en  158o,  ó Constitución  7,  título  4,  libro  4;  por  manera  que  puede 
dudarse  si  es  de  origen  español  ó estranjero. 

El  artículo  622  Sardo  establece  esta  servidumbre  para  el  riego  de 
las  heredades,  c»  el  m.so  de  lof;  edificios;  la  ley  Francesa  en  su  ar- 
tículo 1,  y la  Española  en  el  suyo  6,  liahlan  únicamente  de  riegos,  (pour 
í‘  irrígalion  de  ses  propielés,  al  riego  de  terrenos  que  le  perlcnezcan): 
nuestro  artículo  496  dice:  « para  riego  de  sus  tierras  ó para  el  uso  de 


alguna  fábrica.  » 

Se  v(-,  pues,  que  no  es  tan  lato  como  el  Sardo,  pues  á la  palabra  ge- 
neral edificios  (le  este  ha  substituido  la  de  fábrica,  que  solo  es  aplica- 
ble á eslablec.imientos  industriales;  ni  tan  restringido  como  los  de  las 
leyes  mencionadas,  que  se  limitan  al  riego  de  heredades  ó tciienos 
propios. 

La  iiidnslria  es  en  sí  misma  un  elemento  de  ri({U(;za  publica , y juie- 
de  serlo  tan  principa!,  ó mas,  que  la  agricultura,  cuyos  productos  con- 


49S  CONCOUDANCIAS,  MOTIVOS  Y COMENTARIOS  ’ 

siiiuc,  cuyas  primeras  malíM'iasempica  aumeiifamlo  asi  el  valor  de  unos 
y lie  otras:  ademas,  coiitriluiye  á la  haralura  de  muchos  ohjelos  íjiie  ci 
lahrador  y ganaiiero  consumen  ))or  necesidad,  comodidad  ó [daccx':  ¡t'e- 
ii:'  ci  pais  en  que  una  y otra  se  hermanan  y auxilian!!  Mieiiira s esto  no 
aconlc'/ca  en  España,  es  muy  de  temer  que  sean  vanos  los  esíuerzos  en 
favor  de  la  agriculhira. 

Tal  voz  se  dirá  (pie  el  faliricanlo  es  dueño  de  cslaldccer  su  fáhricíi 
donde  quiera,  y |ior  lo  lanío  no  le  es  necesaria  esta  smnidiimhre  como 
es  al  propietario  de  liercdades,  sitas  siemjire  en  un  mismo  lugar  é 
inamovibles. 


Pero  no  todas  las  localidades  son  igualmente  á propcísilo  para  el 
establecimienlo  de  una  fábrica  : algunas  , por  ejemplo,  se  prestarán  á 
^ni  salto  de  agua , y r tras  no  : las  mas  veces  el  lábrieanle  no  será,  ni  po- 
nirá  ser  propielario  de  la  linca  ó localidad  mas  pníxlma  ai  a.ena  : deje- 
mos obrar  al  tiueres  privado:  ninguno  se  cargará  con  la  rcsponsatiilidad 
de  la  indemnización  mientras  razonablemente  pueda  evitarla. 

- Por  lo  deimis  , no  puede  negarse  que  esta  servidiinibre  , aun  limita- 
da al  riego,  lie:ie  iiiucbo  de  csprojdacion  forzada,  que  es  una  escencion 
ú la  plenitud  del  dercídio  de  propiedad  , y por  lo  tanto  delie  interpre- 
tarse exíriclamciue  cu  su  aplicaíuon. 

De  aquí  viene,  eí  encargo  que  en  el  articulo  493  se  hace  á los  tribu- 
ludes  sobre  “1  respeto  debido  á la  propiedad,  la  prueba  piTvin  de  los 
números  1 y 2 dei  artículo  590,  y la  grave  indemnizaeinn  (jue  se  exige 
cu  los  números  5 y h del  mismo,  y no  alcanza  á la  servidumbre  de 
paso  del  artículo  o06. 

Hay  en  efecto  una  gran  diferencia  entre  una  y otra:  la  de  paso  )>ro- 
cede  de  una  absoUita  necesidad,  pues  de  otro  modo  la  beredad  emda- 
vada  seria  perdida  para  (d  propietario;  la  de  aqúeduclo  se  funda  en 
pura  utilidad  y muchas  veces  disputable:  asi  no  es  tan  favorable  como 
la  primera. 

Pero  el  dueño  dei  predio  sirviente  uo  podrá  hacer  otro  uso  del  agua, 
aun  dentro  de  su  íinca  , que  el  *pie  lodos  tienen  por  derecho  natural 
en  toda  agua  corriente,  sttguii  he  notado  arriba,  mas  no  aplicarla  al 
riego  de  la  linca  : esto  mcnoscabaria  el  derecho  privado  del  otro  sobre 
las  aguas,  que  podría  ser  completamente  ilusorio,  habiendo  muchas 
heredades  i n te  r m c d i a s . 


La  lev  Francesa  es  mucho  menos  circunstanciada  v minuciosa  (lue 

^ i 

el  Código  Sardo;  la  nuestra  de  1840  se  le  acerca  mas,  y encierra  todo 
su  fondo  ; nuestro  articulado  viene  á ser  una  cojiia  del  mismo. 

La  Francesa  cu  su  artículo  primero  solo  prescribe  cu  té'nninos  ge- 
nerales la  justa  y previa  imlemnizaeion  : la  Española  cu  el  suyo  octavo 
añade  ci  5 por  100;  el  articulo  027  Sardo  añade  el  quinto  del  valor  de! 
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torroilo  ocupado;  se^un  micslro  artículo  aOO  se  ha  do  pagar  ia  estima- 
ción y un  lü  por  iüO  mas.  Se  vé,  pues,  (pie  en  este  punió  la  ley  Fran- 
cesa es  la  mas  lavorable  <)  la  <|uc  menos  grava  ai  pretendiente  de  la  ser- 
Nidumbre  de  a([úedueto,  ¡uics  únicamente  le  sujeta  á indemnización;  la 
ley  (le  1849  le  grava  ademas  con  un  5 por  100;  nuestro  articulo  con  im 
10;  el  Sardo  con  un  áO,  El  aumento  de  gravámen  parece  razonable 
aíendido  lo  esccpcional,  por  no  decir  odioso,  de  la  seividumbre,  y (jue 
el  pretendiente  se  propone  sacar  de  ella  grandes  utilidades:  erciiarto 
es  todo  de  prudencia  y de  modo  de  ver,  por  lo  fpie  no  debe  estrañarse 
ia  variedad  del  o,  10  y 20. 

ARTICULO  484, 


Los  predios  inferiores  están  sujetos  á recibir  las  aguas  que  natu- 
ralmente , y sin  obra  del  homhre  caen  de  los  superiores , asi  como  la 
tierra  ó piedra  que  arrastran  en  su  curso. 

i\'i  el  dueño  de  un  predio  inferior  puede  hacer  obras  que  impidan 
esta  servidumbre , ni  el  del  superior  obras  que  la  agraven. 

G40  Francés,  551  Sardo,  ()o6  de  la  Luisiana,  5G2  Napolitano,  075 
Holandés,  426  de  Vaud,  el  cual  añade:  «El  propietario  supemior  podrá 
reunir  sus  aguas  en  zanjas  ó aqueductos  y hacerlas  correr  de  esta  ma- 
nera sobre  la  heredad  inferior.» 

Tria  sunt  per  qine  inferior  loens  superiori  servit;  íex,  natura  locf 
el  vetustas,  quee  semper  pro  lego  hubetur;  ley  2,  título  3,  libro  59  del 
Digesto,  copiada  en  la  14,  tít.  52,  Partida  5.  «Tres  maneras  son  etc.: 
Semper  hanc  esse  serviiulem  prcediorum  inferiorum , ul  naiura  aquam 
pro/htentem  oxcipiant.  Á<jri  natura  ni  esse  servandani , et  semper  nifc~ 
riorem  superiori  serviré,  ley  1 , párrafo  25.  Idem  sciendum  est,  hanc 
actionem  vel  superiori  adversas  inferiorem  competeré,  ne  aquam  qute 
natura  (luat,  opere  fado  inkibeat  per  snum  agntni  decurrerc ; el  in- 
feriori  adversas  superiorem,  ne  alilcr  aquam  niittat,  quam  flucrc  na- 
tura  solet,  dicha  ley  1,  párrafo  15.  Quod  si,  opere  fado,  aqua  aul  in 
superiorem  repelliíur,  aul  in  inferiorem  derivalur , aquoi  plumee  nr- 
cendee  adionem  compelere;  la  misma,  párrafo  10,  título  ó,  libro  o9  dcl 
Digesto. 

Las  leves  13  y 14,  título  52,  Partida  3,  han  copiado  las  Romanas. 

Sin  obra  del  hombre  : compréndese  en  ella  ia  plantación  de  sanees 
ú otras  plantas,  si  ob  hoc  aqua  rcslagnard , pándalo  6,  y gencralmciile, 
cum  quis  mana  feccrit,  quo  alííer  fluerd,  quam  natura  solcrd:  st 
forte  inimilendo  eam,  aiit  majorem  fecerit , aul  citcihoi  cm , aul  Víht- 
mcnliorem;  aul  si  coonprimendo  eam , reduyidare  efjecil,  |)ai-rafo  1; 
pero  no  se  comprende  la  obra  que  agri  colcndi  causa  aralro  fndumsit, 
púníifo  5,  de  dicha  ley  1. 
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^ Eli  el  párrafo  25  se  dice  que  !a  incomodidad  del  predio  inferior 
se  compensa  con  la  ventaja  del  abono  y sustancia  que  recibe;  en  cuan- 
tos casos  ocurran  sobre  este  artículo  y los  dos  siuuientc'S  sei‘á  útilísimo 
consultar  el  mencionado  li'ulo  5 Homano,  tan  aliiindante  en  poj'meno- 
res,  como  equitativo  en  las  decisiones. 

ARTICLLO  485. 

FA  dueño  de  un  predio  cuque  exislen  obras  defensivas  para  conte- 
ner el  aqua , ó en  que,  por  la  variación  de  su  curso,  sea  necesario 
eonstruirlas  de  n'.icvo , está  obliqado  á hacer  los  reparos  ó eonstrnreio- 
nes  necesarias  , o á tolerar  que,  sin.  perjuieio  suijo,  los  hagan  los  due- 
ños de  (os  predios  que  csperínienten  , ó estén  inminenlementc  espuestos 
á esperimentar  daño. 

Afjqerem  qui  in  fundo  vicini  eral , vis  aquw  dejcctl;  per  quod  cffee- 
tum  esí,  ul  aqua  pluvia  mihi  noceret.  El  jiirisconsuílo  Paulo,  desjuies 
de  referir  las  opiniones  eneoiilradas  de  Varo  y Labeon  , o])ina  que  ten- 
dré acción  contra  el  vecino,  si  velim  aqqerem  restiluere  in  agro  ejiis, 
qui  faclus  mihi  quidemprodesse  potcst,  ipsi  vero  nihíl  noeilurus  est;  y 
concluye  con  lu  hermosa  máxima  , hcee  a>quitas  suggcril,  etsi  jure  de- 
ficiamur.  Ley  2,  párrafo  5,  título  5,  libro  59  de!  Dii>esto;  tan  hermo- 
sa es  la  sentada  en  el  párrafo  11  de  In  ley  1 , prodesse  sibl  nmisquis- 
que , dnm  alii  non  nocet , non  prohibetur. 

L>ual  es  el  espíritu  y fundamento  del  artículo  siguiente  480  confor- 
me con  la  \ 5 , titulo  52  , Partida  5 , y la  citada  ley  2 , párraíos  i , 2 y 0. 

Sobre  lo  que  pueda  hacer  el  dueño  de  una  hercdiul  para  defenderla 
contra  las  injurias  del  rio  fortaleciendo  su  ribera  , aunque  por  ello  se 
cambie  algún  tanto  el  curso  del  mismo,  son  dignos  de  leerse  los  párra- 
fos 0 y 7 de  la  ley  única  , titulo  15,  libro  45  del  Digeslo. 


ARTICULO  486. 

Lo  dispuesto  en  el  ortieulo  anterior  es  aplicable  al  vaso  en  que  sea 
necesario  desembarazar  algún  predio  de  las  materias,  cuya  aaaunla- 
eion  ó caída  impide  el  curso  del  agua  con  daño  ó peligro  de  tercero. 

Vé  lo  espuesto  en  el  anterior.  Fossa  vetas  eral  agrontm  sie.an- 
dornm  causa;  hane  inferior  vieimis  non  purguhat ; sir  fiebat  ul  e.r 
resUígnalione  ejus  aqua  fundo  noslro  noeerel.  JJieil  ¡(filar  Labeo. 
uuwv  pluvitc  arvenda'  emn  infí'riori',  agí  jwsse  , ul  au!  i¡)se  p}irgnret . 
' a.'nl,  te  'paterelnr  in  prislhnnn  slaiinn  cam  redigvre,  ley  2.  párrafo  1; 
si  ''■gnu  jlHi'ns  iter  suum  stereore  ohstruxeril,  el  ex  resíngnatione  su/)e- 
riori  a<jro  n.oeeal,  po.sse  ciun  inferiori  agi  , ut  siv.at  pnegari  : hane 
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enim  aclionaa  non  iantui\i  de  operibus  essc  uiilem  manufacAis , ve- 
rmii  íAiam  in  onuiihus , fj¡u(£  non  moindiioi  vohinlatcm.  sint,  párríiíb  G. 
Si  d(  to  opu  e uQitliu  , (piiod  niunufnctuni  s>!,  onini modo  Tealitiienduni 
id  esse  ah  eo,  ciim  <¡iio  agAur  : si  vero  vi  jliim-hiu  a(jer  deletus  sil  , aut 
glarca  injecla,  aui  fossa  limo  repleta,  tune  palienliani  dumlaxai  prcas- 
landam,  iey  1 1,  párraío  6 del  mismo  íítulo  5 , libro  39. 

Todas  estas  leyes  Romanas  se  bailan  refumlidas  coa  precisión  y 
claridad  en  la  lo,  titulo  Z'H,  Partida  3;  y téngase  presente  ([ue,  auncjue 
su  disposición  es  general,  los  ejemplos  se  contraen  al  fundo  inferior, 
poníue  en  él  ocurrirá  con  mas  frecuencia  el  caso  previsto  en  ellas  y en 
nuestro  articulo. 

ARTICULO  487. 


Todos  los  propietarios  que  pariieipeii  del  beneficio  proveniente  de 
las  obras  deque  traían  los  dos  arííeulos  anteriores , están  obligados  ú. 
contribuir  al  gasto  de  su  ejecución  en  propnn'cion  á su  Ínteres. 

Los  quepor  su  culpa  hubieren  ocasionado  el  daño  serán  responsa- 
bles de  los  gastos. 

Conforme  con  la  citada  ley  15  de  Partida:  sí  el  interes  ó provecho 
€s  común,  deben  serlo  también  ios  gastos  en  ja  misma  proporción  : lo 
cómodo  y lo  incómodo  son  correlativos  scgiin  la  10  de  regulis  juris;  y 
la  culpa  lleva  siempre  la  responsabilidad  á los  daños, 

«t 

ARTICULO  488. 


El  ducho  de  un  predio  en  que  hmj  una  fuente , puede  usar  de  su 
ugua  lihremenie , sin  perjuicio  del  derecho  que  el  dueño  del  predio  infe- 
rior haya  adquirido  por  titulo  ó por  prescripción. 

La  precicripeion  en  este  caso  solo  se  adquiere  por  el  goce  no  inter- 
rumpido por  treinta  años,  contados  desde  que  el  dueño  del  predio  in- 
ferior ha  construido  obras  destinadas  á facilitar  la  calda  ó curso  de 
las  aguas. 

641  Francés,  563  Napolitano,  555  Sardo  , 427  de  \ aud,  674  Ho- 


landés. 

Conouerda  con  las  leyes  8 y 10,  titulo  3,  libro  39,  y con  ia  4,  títu- 
lo 20,  libro  45  del  Oigesto,  in  conccdcndo  jure  uguce  non  tantum  eo- 
rum  , in  quorum  loco  aqua  oriiur , vernm  eorinn,  quibus  servitus 
aquee  debebaiur  , voluntas  exquiritur:  nec  imnieriio:  euni  enttn  minui- 
lur  jus  cor  um  , co)isei¡[uens  ¡uit  crquiri , an  consentía  ni. 

La  4,  lítalo  34,  libro  3 deí  Codigo  , dioc:  aquam  quee  iv  alieno 
loco  orltur , sine  volúntate  ejus,  ad  qaem  asas  ejnmirm  aqme , Tnvlo- 
ris  edictum  non  permilti  ducere  ;\a  0,  Cum  sil  durara  el  crudchtali 
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•proxihiimi ^ ex  litis  proediis  (Ufate  afjmaa  (jrltiin  sitientibu.s  (ujris  uií^ 
ad  atieiiam  usiini  propaijart.  Lii  la,  Ululo  51  , Pai'Uda  5 , dispone  lo 
mismo. 

Adviértase  f|uc  en  esle  artículo  y en  los  siguientes  hay  un  derecho 
mas  bien  que  una  servidumbre,  y este  derecho  es  una  consecuencia  del 
394;  el  propietario  de  la  heredad  lo  es  también  del  agua  que  nace  en 
ella,  y puede  sacarla  para  su  utilidad  ó placer,  según  quiera. 

O prescripción:  vé  el  articulo  oó/  y sus  referencias. 

Ha  comlruido  obras , cic.;  ponpie  se  presume  que  lian  sido  cons- 
truidas á virtud  de  convenios  particulares ; y esta  presunción  sirve  de 
base  á la  prescripción. 


ARTICULO  489. 

La  propiedad  que  sobre  las  aguas  pertenece  al  Fslado  se  entend“~ 
rá  sinperjuicio  de  los  derechos  tfue  sobre  las  mismas  hubieren  adqui- 
rido las  corporacioties  ó personas  particulares  por  título  ó prescrip- 
ción. 

El  ejercicio  (le  l(ipr(>pied(i(l  (le  las  aguas,  bien  permavezm  en  el 
Estado,  bien  se  haya  transferido  á corporaciones,  ó personas  partirii- 
larcs,  está  sujeto  d lo  que  se  dispone  en  los  articulos  sig^iicnfes. 

La  propiedad  ó bienes  del  Estado  quedan  por  regla  general  suje- 
los  á prescripción,  articulo  588,  salvo  cuando  por  la  ley  se  dispone  es- 
presamente  lo  contrario,  artículo  1901  , y de  ello  hay  un  ejeini)lo  en  c! 
siguiente  490. 

La  propiedad,  etc.  : la  de  lodos  los  rios,  aunque  no  sean  navegable-', 
ía  de  toda  agua  que  corre  perennemente  según  el  número  ocle!  arlículo 
386:  velo  aiü  espucsto,  y la  mayor  latitud  que  el  Derecho  Ronraiio  con- 
cedia  á los  particulares,  qaominus  ex  publico  fl.umine  (hieahrr  aqua, 
nihil  impedit,  nisi  Lmperalor  aut  Senatus  velct:  si  modo  en  aana  in  usu 
publico  non  sit,  sed  si  aut  naviqabilc  est,  aut  ex  co  aliquid  nsvigabif^ 
fu,  non  permillilur  (Uf  iuim  duccre,  ley  10,  título  12,  libro  4"  del  Di- 
gesto. 

El  ejercicio  de  la,  propiedad,  rdc.  La  de  las  aguas  es  de  una  indoh‘ 
cspeciaíísima , como  que  sirven  para  las  primeras  necesidades  y oüos 
usos  indispensables  de  la  vida  , para  los  intereses  mas  vitales  del  Estado, 
navegación,  agricultura,  industria.  No  es,  pues,  de  estrañar  que  su 
propiedad  (sea  cual  se  quiera  el  propietario)  quede  sujeta  a reslric- 
ciones  en  lo  que  dice  relación  con  aquellos  grandes  objetos. 
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ARTÍCULO  490. 


Nadie  puede  usar  del  agua  de  los  rios  de  modo  que  perjudique  á 
la  navegación,  ni  hacer  en  ellos  obras  que  impidan  el  libre  paso  de 
los  barcos,  balsas,  ó el  uso  de  otros  medios  de  irasporle  fluvial.  En  los 
casos  de  este  articulo  no  ajrrovecha  la  prescripción  ni  otro  tüulo. 

Tampoco  puede  nadie  impedir  ni  embarazar  el  uso  de  las  riberos 
en  cuanto  fuere  necesario  para  los  mismos  fines. 

Vé  lo  espuesto  en  el  arüeulo  386  y ia  ley  Romana  citada  en  el  anO'- 
rior.  Este  es  un  punto  de  jurisprudencia  universai;  la  navegación  es  d( 
derecho  público  y por  ella  se  atribuye  ai  Estado  la  ])ropicdad  de  las  ri-- 
beras  en  el  número  4 del  citado  artículo  386:  contra  este  derecho  pú- 
blico ó jure  genlium,  como  se  le  llama  en  ci  párrafo  4,  titujo  1 , libro 
Instituciones,  no  puede  aprovecharla  prescriperon  ni  otro  título:  ja 
sociedad  es  siempre  superior  y antes  que  los  particulares. 


ARTICULO  491 . 


El  propietario  del  agua,  sea  cualquiera  su  Hilulo,  no  podrá  impe- 
dir el  uso  de  la  que  sea  necesaria  para  el  abasto  de  las  personas  ó ga- 
nados de  una  población  ó alqueria,  ni  oponerse  á las  obras  indispen- 
* sables  para  sali^fcícer  esta  nece^hlnddeJ  modo  mas  conveniente  ; pero 
*tendrá  dereclm  á la  indentñizarion,  salvo  'si  los  habitantes  hubiert  u 
adqim'ido  por  título  ó prescripción  el  uso  del  agua. 

645  Francos,  S63  Napo'lilano  , 337  Sardo  , 429  de  Vaud,  673  ííc- 

landcs.  ' , . 

El  derecho  de  propiedad  privada  cede  aquí  antí  Ja  utilidad  públicif, 
según  los  artículos  391 , 392  y 485;  l«s  habUautes  solo  necesitarán  pro- 
bar la  adquisición  ó prescripción  para  libertarse  de  indemnización, 

- Según  el  capítulo  1 , título  3,  libro  6 del  Fuero  de  Navarra,  los  ve- 
tinos  podiaidueinandar  se  les  cediesoel  terreno  dcI  manantial  ó fuente 

dándole  el  cambio  doblado  en  tan  buen  lugar  ó mejor. 

♦ 

* . ARTICULO  492. 

. 

Los  dueño»  de  prédios  hias  ó anchos  pmmynos  á una^  corriendo,  de 
pqua  continuarán  á¡\rovechándose  de^  ella  para  el  riego  de  sus  íi¡inas 
6 para  el  movimiento  de  sus^  fábricas*del  mismo  moda  conque  legitima- 

mente  lo  hubieren  hceho  fmsla  ahora.  , i • • j 

El  489  sídva  el ‘derecho  de  propiedad  que  hubieren  ya  adquirido 
tas  corooracioues  d nartióularcs  por. título  ó prescripción : en  c.ste  se 

^ . ■ 28  ■ 
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•?a!tíi  ademas  el  aprovL'ciiaiiiiciiloJotrílimo  en  que  á la  siuliHcaeion  de 
este  Códie:o  estuvieren  las  mismas  corporaciones  ü'liarlieidan  s:  la  de- 
elaraciou  de  ]>ropiedad  que  se,  hace  á favor  del  Kslado  cu  o!  número  3 
del  artículo  38(> , podia  ser  causa  de  alarmas  y de  dudas;  y el  articulo 
las  previene  tranquilizando  á los  poseedores  legítimos. 


ARTIGULO  40o. 


El  pí'opicUü’io  de  aguan  no  podrá  desriar  nu  curso  de  modo  gue 
' se  pierdan  cuando  puedan  aprovecliurse  por  otros  , ni  dar  lugar  ú <¡ue 
rebosen  ó ruasen  otro  daño  á lercero, 

Vé  lo  cspuesio  al  tinaí.del  arlieulo  480  yen  el  484. 

Non  esi  vialiliis  induígenduan,  y menos  tratándose  de  una  propie- 
dad tan  especial  por  su  Índole  y tan  enlazada  eon  el  Ínteres  púhiieo: 

• los  motivos  de  la  segunda  parte  del  artículo  pueden  \erse  en  el  ci- 
tado 484. 

ARTICULO  404. 

* t 

Los  Iribunales  deben  conciliar  'preredeuffinieníe  el  Ínteres  de  ¡a 
agriculturas  ó industria  con  el  respeto  (hsbido  ádja  propiedad  en  las 
contestaciones  sobre  el  uso  de  aguas-,  y se  obserinifán  (os  reglamentos 
especiales  y ordenanzas  , en  cuanto  no  se  opongan  á este  Código. 

' . 645  Framies,  677  Holandés,  500  Sardo,  557  .rVapolilano , 454  de 
’í^auj.  * . ■ ► . ■ ‘ 

Si  manifesté  doceri  possit,jus  aquee  ex  velare  more  atqne  ohserea- 
tione  per  certa  loca  profluentis  ulUitati^m  ccrlis  fnmlis  irrigandi 
causa  eihibcre:  Procuralormosler , nequid  coiitraveterem  ¡hrmam  at 
que  solcinncm  inorern  innovelur  providebü  , ley  7,  titulo  l24,  liiiro  5 
*de!  Código.  Usum  aquw  veterein,  longoqae  douiinio  consiituluui , sin- 
guHs  civibus  mañero  censemus  f \ey  4,  lítplo  lí/lihro  11  del  Códijio. 

Siendo  imposHale  proveer  á todos  los  casos  en  esta  materia,  mas 
que  en  uingum^  otra  ,’!a  ley  no  puede  liman*  mas  que  remitirse  á la  sa- 
Íúduría  de  I«.s  tribunales,  indicándoles  sin  embargo  las  consideracio- 
nes que  deben  dirigirlos  jyara  la  solución  de  las  cnesliones  que  les  sean 
sometidas. 

Lo^  reglamentos  y las  ordenanzas.  Con  razón  sé  les  da  el  primer 
lugar,  suponiéndolos  hechos  ó aprobados  por  !a  autoridad  comiielente, 
prtes^que  en  ellos  se  provee  á las  necesidades  locales  que  pueden  variar 
hasta  lo  iufinilo.  . . * ’ 

■ ' ^ ARTICULO  495. 

« - 

La  propiedad  y uso  de  ¡as  aguas  pcrienecienttis  ú corporaciones  tó 
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particukires  están  en  todo  sujetos  á la  ley  de  espropiacion  por  causa 
ile  ulilidad  pública. 


Está  en  armonía  con  el  592,  que  habla  (lela  propiedad  en  general: 
la  de  las  aguas  tiene  nuielios  mas  puntos  de  contacto  con  la\iti!idad 
púlilica. 

ARTIC€LO  490. 


Todo  el  que  para  rieyo  de  sus  (ierras  ó para  el  uso  de  alguna  fá- 
brica. quiera  servirse  del  agua  de  que  puede  disponer , tiene  derecho  á 
hacerla  pasar  por  los  predios  intermedios',  con  obligación  de. indem- 
nizar á sús  dueños,  asi  como  también  á los  de  los  predios  inferiores 
sobre  los  que  se  fUiren  ó caigan  las  aguas. 

Se  eseeplúan  de  esta  servidumbre  los  edificios,  sus  patios,  jardi- 
nes y demos  dependencias. 

Es  el  022  Sardo  que  dice  «EdiGcios»  donde  el  nuestro  pone  «Algu- 
na fábrica;  » por  manera  que  el  Sardo  es  mas  lato. 

Introdiicesc,  pues,  una  grande  innovación  , la  servidumbre  legal  y 
forzosa  deí  paso  de  las  apuas- para  el  riego  de  las  tierras,  ó jiara  el  uso 
(le  alguna  fábrica:  el  fomento  de  la  agricultura  y de  la  industria,  ó la 
utilidad  piibüe:^ , crea  aquí  una  nueva  servidumbre  de  paso,  distinta, 
aunque  algo  parecida  á la  del  artículo  SOO:  en  ambas  tiene  lugar  la  in- 
demnización por  cánsccuei^cia  del  articulo  592. 

Tengo  va  observado  al  frente  de  esta  sección,  que  esta  es  una  de 
•las  dos, causas  á que  se  atribuye  el  estado  floreciente  de  la  agricnllura 

€íi  los  Estados  Sardos.  * ♦ • 

Todos  los  artículos  siguientes,  basta  el  503  inclusive,  han  sido  co- 
piados del  Ü25  al  655  Sardos,  y contienen  las  reglas  que  deben  obser- 
varse para  el  estaljlccimiento  y conservación  de  esta  nueva  servidumbre; 
puede  sírvirlcs  de  comentario  Iq  espucsto  al  frente  de  esta  sección. 

AUTICÜLQ  497. 

''  • 

El  que  haya  dé  usar  deV  derecho  de  servid'umbre  de  que  trata  el 
fírticutlo  anterior , esto,  obligado  a,  hacen  cwisfriii?  el  canal  pecesaxio 
en  los  predios  intemnedios , aunque  haya  en  ellos  canales  paia  el  uso 

de  otras  aguas. 

* El  que  tiene  en  su  predio  un  canaipara  el  curso  de  aguas  que  te 
pertenecen , puede  impedir* ia  apertura  de  otro  nuem , ofreciendo'  dar 
f aso j)or, aquél,  con  tal  que  no  cause  notable  perjuicio  al  que  reclama 

4íl  paso. 
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ARTICULO  498. 


También  se  deberá- conceder  el  paso  de  las  aguas  al  íraves  de  los 
conades  y acueductos  del  modo  mas  convenienle,  con  tal  (fue  el  curso 
de  Ugs  ayms  (¡ue  se  conducen  por  estos  y sii  vulúmen  no  sufran  alte- 
ración . 

ARTICULO  499. 


Se  observarán  las  leyes,y  reglamentos  especiales  en  los  casos  en  (¡ue 
^sea  necesario  conducir  las  aguas  atravesando  tíos,  torrentes  ó caminos 
públicos. 

ARTICULO  500. 


El  que  pretenda  usar  del  derecho  concedido  en  el  ariícuto  496, 
débe  precisan\entc : 

1 fustificar  que  él  agua  de  (¡ue  puede  disponer  es  suficiente  para 
el  uso  á que  la  destina.  * 

Que  el  pasa  que  solicita  es  el  mas  conven  iente  y menos  oneroso 
para  tercero.  * , ^ 

■ Pagar  el  valor  del  terreno  (¡ue  ha  de  ocupar  el  canal  si^uu  es- 
timaron de  peritos  y un  diez  por  ciento  mas^  sin  inclusión  de  los  im- 
puestos y cargas  á que  e’slé  sujeto  el  preduj. 

4.®  Ilesarcir  los  daños  inmieíka los  , con  inclusión  dei  (¡ue  resulíg 
para  dividirse  en  dos  ó mas  parles  del  predio  sirvietUe,  y de  éuaUjuie- 
ra  otro  deterioro.  * 

ARTICULO  50L 

♦ 

• * 

En  el  caso  del  párrafo  segundo  del  artículo  497  , el  qu$  pretcmlc 
el  paso  de  aguas  deberá  pagar  , en  proporción  á la  cantidad  de  exíus^ 
€*l  valor  del  terreno  ocupado  por  el  canal  en  que  se  introducen  , y los 
> gastos  hechqs  para  su  aperlurd y construcción,  sin  perjuicio  de  (a  nu 
demnizalt-ion  debida  pítr  el  aunumlo  de’ terreno  que  sea  necesarw  omr 
par  ^ y por  los  otros  gastqs  que  ocasione  el  paso  que  se  le  conerda. 

. ARTICULO  502. 


,El  que , tenÍQfido  ya  establecido  un, acueducto  en  predio  ageno, 
quiera  hacer  correr  por  él  mayor  cantidad  de  agua  . {leberá  prévUt- 
mende:  • * * 


J 


1.®  Justificar  qüe  el  acueducto  puede  contenerla  sin  riesgo  de  per- 

uicios  para  el  pise(liú. sirviente. 

■ • > 
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2.^  Coclear  las  obras  que  se  reconozcan  necesarias. 
o.  Pagar  el  terreno  que  se  ocu  fe  con  estas  obras  y los  daños  vor 
iheados  en  el  número  4 del  articulo  oOO. 


ARTICULO  305. 

Las  disposiciones  concernierttes  al  paso  de  las  aguas  son  aplica- 
hles  al  caso  en  que  el  poseedor  de  un  terreno  pantanoso  quiera  dese- 
carlo , ó dar  salida  á las  aguas  estancadas , por  medio  de  cauces. 

Los  tribunales  en  este  caso  coneiltarán  los  intereses  de  la  salubri- 
dad publica  con  los  de  la  agricultura  , y con  los  derechos  de  los  pro- 
'jiielarios  entre  si. 

ARTÍCULO  504. 


Las  concesiones  de  aguas  que  se  hicieren  por  el  Gobierno  , se  pre- 
sumen hceiias  sin  perjuicio  de  los  derechos  anteriores  legítimamente 
adquiridos. 

ARTÍCULO  505. 


Los  que  se  aprovechan  de  las  aguas  de  una  acequia  , deben  eons- 
druir  y conservar  los  puentes  necesarios  para  pasar  ú las  heredades 
Vecinas  , de  tal  modo , que  el  paso  sea  seguro  y cómodo. 

Deben  igualmente  construir  y conservar  los  acned, actos  sublerrá- 
'neos  , los  puentes  giie  sirven  de  canales  , y hacer  todas  las  demas  obras 
■smnejantes  pura  la  coniinuacion  del  riego  ó de  la  corriente , si  no  hu- 
Jdese  convenio  ó posesión  en  contrario. 


SECCION  III. 

t 


DE  LA  SERVIDUMBRE  DE  PASO. 

• I 

ARTICULO  506. 


El  propietario  de  una  finca  <)  heredad  y enclavada  entre  otras  age- 
nas  y sin  salida  á camino  público,  tiene  derecho  á exigir  paso  paiu 
el  eultivo  de  la  misma  por  las  heredades  vecinas,  sin  que  sus  respec- 
tivos dueños  puedan  e.rigirlc  otra  cosa  que  una  indemnización  equi- 
valente al  perjuicio  que  íes  ocasione  este  gravamen. 

La  ■acción  para  reclamar  esta  indemnizaciones  prescriptible ; peí  o 
aunque  prescribiere  , no  cesará  por  ello  el  paso  obtenido.  . 

682  V 685  Franceses,  603  y 606  Napolitanos,  696  y 704  de  la  Lin- 
tiiana  , 616  y 621  Sardos,  472  y 479  de  Vaud  , 715  y 717  Ilolamleses. 
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l’or  la  ley  12,  tíliilo  7 , lihi’O  1 1 tlel  Digesto  , se  coiicedia  esto  al  '.r,;e 
srpukhrum  hahchnt , viam  aatcm  ad  srpulcfirain  non  halx’bal  ; 
ios  intérpretes  le  diíM'on  por  equidad  toda  la  esle^ision  del  artieulo,  ar- 
i':ii}endo  por  la  ley  41 , título  2,  libro  8 del  Digesto  y otras. 

' ‘Esta  servidumbre  procede  al  mismo  tiempo  de  la  necesidad  y d<“  la 
ley;  el  ínteres  general  no  permite  que  haya  lieredadés  puestas  í'uera  ííel 
dominio  de  ios  lioml)re.s , é inertes,  ó ineiikas,  porque  para  llegara 
ellas  sea  neeesario  atravesar  la  heredad  de  otro. 

Esie  (fravánien.  La  indemnización  se  ha  de  medir  por  los  perjuicios 
ocasionados  con  la  servidumbre  al  dueño  de  la  íim-a  gravada  , no  |ior  la 
utilidad  mayor  ó menor  que  reporta  la  de  aquel  á cuyo  favor  se  eons- 
t i luye  la  servidumbre. 


La  acción  poi'n  reclamar , ele.  Aunque  la  serviduinlna'  de  jiaso,  cí>- 
mo  discontinua,  no  puede  establecerse  sino  en  virtud  de  tiinlo,  se;.iu;‘  el 
iirlloulo  Í)58,  la  necesidad  en  el  caso  de  este  articulo  ha  formado  siem- 
pre un  (ítalo  suficiente  para  establecerla:  por  manera,  qu(‘  aquí  ])ro- 
piamente  no  se  adquiere  por  prescripción  la  servidumbre  ó e!  deree.ho 
de  paso  , puesto  que  era  debida  por  la  sola  disposición  de  ia  ley.  Pero 
la  acción  para  reclamar  la  indemnización  por  el  e;ercÍ(úo  de  este  ¡kíso, 
es  prescriptible  como  otra  cualquiera,  y se  prescribirá  como  real  por  e! 
solo  lap.so  de  treinta  años:  la  prescripción  podrá  también  tener  lugar  vm 
cuanto  al  parage  ó sitio  por  donde  se  haya  hecho  uso  del  paso. 

Si  la  heredad  resultase  enclavada  y sin  paso  á consecuencia  de  una 
venta,  permuta  ó partición,  el  vendedor,  permutante  ó co-particiena- 
rios,  deberian  dar  el  paso  por  sus  lincas  sin  indemnización. 

La  sercidanibrc  de  paso  adfjuirida  en  el  caso  de  este  articulo,  ,;>vr 
vsiiinpie  si  el  paso  ce.su  de  ser  necesario'^  Rogron  cita  poi'  la  ncgatiN  i un 
fallo,  que  parece  bien  motivado  en  derecho  riguroso,  dcl  Triluiiial  su- 
perior de  Tolosa. 

A pesar  de  esto,  yo  encuentro  mas  cunfonne  a razón  y á equidad  ei 
artículo  020  Sardo  que  declara  la  estineiou  de  ia  servidumbre  . y ordena 
la  restitución  de  lo  reciiiido  por  indemnización  , ó qiu'  cese  la  anueili- 
dad  eonveniila:  lo  mismo  se  dispone  en  el  47’.)  de  Yaud.  Lt'sando  la 
causa  respecto  de  uno  y otro,  ¿por  qué  iio  han  de  cesar  lamhieu  <us 
GÍecLos? 

La  ueeesidad  sola  hizo  modilicar  el  .sagrado  dereclio  de  propiedad: 
ee.saudo  la  primera,  ¿por  qué  no  ha  de  volver  el  segundo  a inda  su  ple- 
nitud, favorecida  siempre  por  las  leyes? 

También  cita  Rogron  uu  fallo  dei  Tribunal  de  Paz,  declarando  que 
■ se  puede  reelaniar  el  derecho  de  paso  para  llegar  á una  fuente  poseuí.) 
j)or  el  concejo,'  Eúrtdasc  en  (jue  ubi  eadeni  est  vatio  ^ ibi  ídem  jas  csse 
debel:  que  el  objeto  evidente  del  artículo  es  facilitar  á los  propietarios 
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el  medio  de  sacar  de  sus  fincas  todas  las  ventajas  que  puedan  producii*, 
y (pie  de  cousigaieute  es  aplicable  á los  inmuebles  de  toda  especie,  sea 
cualquiera  el  uso  que  de  ellos  puedan  hacer  los  propietarios. 

. iNpeslirndo  bien  detalladas  las  circunstancias  de!  caso,  me  abstengo 
de  emitir  mi. opinión;  manifiestamente .concurVieran  otras  ¡guales  á 
las  dei  artículo,  las  hallarla  compremjidas  en  su  espíritu  y disposi- 
ción; }>ero  debe  procederse  con  mucha  circunspecciou  para  modificar 
el  derecho  de  propiedad. 

ARTICULO  507. 

La  servidumbre  depaso  debe  darse  por  eí  punto  menos  pcrjudieiai 
al  predio  sirvienle,  ij  en  cuanto  sea  coneiikib le  con  esta .re(¡ia , por  don- 
de  sea  menor  la  distancia  del  predio  domhumle  al  camino  público. 

G85  y 684  Franceses,  604  y 605  Mapoülanos,  696  de  la  Luisiana, 
GÍ7  y 618  Sardos,  475  y 474  de  Vaud,  716  y 717  Holandeses. 

Prwses  compcllcre  debet  justo  preíio'  iter  ei  prcestare:  iia  lamen. ^ 
nc  vícinus  magnmn  patiatur  delrimenlimi,  ley  i 2 , líluio  7,  libro  i! 
del  Diaeslo. 

o 

Ks  muy  curioso  en  este  punto  el  capítulo  4,  lítulo  11 , libro  5 , del 
Fuero  de  Navarra:  Suponiendo  pieza  ó viña  enclavada  y sin  camino  y 
que  los  dueños  de  las  heredades  liudautes  no  quieren  dárselo,  dice; 
«Yaya  á su  pieza  ó viña  quando  pudiere,  etc.,  dé  vozes  como  en  aipe- 
lli(h),  etc.  , por  out  viniere  el  primo  home  á eill,  por  aquel  logar  debe 
haber  camino.» 

Por  el  menos  perjudicial.  Se  trata  de  una  diminución  , ó llámese 
ataque  al  derecho  de  propiedad,  y por  lo  mismo  debe  limitarse  en  io 
posible:  el  paso  en  el  caso  del  artículo  se  concede  para  satisíacer  a la 
pura  necesidad  , no  á la  comodidad.  El  tríuuite  tpas  corto  pu&dc  con- 
tener arbolado  ó edificio, ly  carecer-de  ellos  el  mas  largo. 

Esto  mismo  debe  observarse  aun  cuando  la  servidumbre  de  paso  se. 
constituye  por  la  voluntad  dcl  hombre  simplemente  ó sin  marcar  Ij 
parte  de  la  finca  por  donde  baya  de  usarse:  Non  enim  per  vllíain  ipsam 
ncc  per  medias  vineas  iré,  agere  sinendas  est.  Cam  idacqae  commodc 
per  alterani  parlcm  facera  possit  , rninori  servientis  fundí  detrínienlo 
ley  9 , úlalo  1 , libro  8 del  Digesto. 


ARTICULO  508.  ' 

. . . ■ > 

La  amdim'a  de  la  servidumbre  de  pa¡?o  será  la  que  baste  a las  ne- 
eesidades  del  predio  'don^inantc. 

Cas  leyes  Ron>anas  reconocian  en  esta  materia  tres  .especies  de 
servijlumbiHís,  iler,  aetus,  via,>y  marcaban  la  anchura  de  cada  una:  eo 


4it)  CONCORDANCÍAS'  MOTIVOS  Y COMENTARIOS 

pió)a*s  en  lodo  la  ley  5,  título  51 , Partida  5,  Con'lós  nombres  do.sejw/a 
ffirrcra  , vía. 

El  ar.tíeulo  es  maf?  sencillo  : las  necesidades  del  'jireilio  dommante  v 
la  costumbre  del  j>ais  son  las  reirías  mas  seiíiiras  en  este  pimío  ; v lo 
mismo  lia  de  observarse  en  la  servidumbre  de  p^so  consliUiida  por  la 
voluntad  del  hombre  sin  dotermiimr  su  anchura. 

AUTICULO  o09. 


líabiendo  comunidad  de  pasiojf  entre  los  veciuos  de  uno  ó mas  puc~ 
hlos,  el  propielorio  que  cercare  una  pnca  con  tapia  (Y seto  la  hará  libre 
de  la  comunidad;  pero  queckrrán  salvas  las  oleas  servidumbres  yue 
vo6rc  la  misina  estiivieren  eonslitiiidas. 

El  propietario  que  cercare  su  finca,  conservará  su  derecho  á la  co- 
mmiidtíd  de  pastos  en  las  otras  fneas  no  cercados. 

La  primera  parle  del  artículo  es  el  647  Francés,  560  Napolitano. 
562  Sardo,  456  de  Vaud,  679  Holqndcs,  C58  de  la  Luisiana. 

Es  conforme  ai  decreto  de  Cortes  de  8 de  junio  de  1815;  «todas  las 
dí'hcsa.s  y demás  tierras  , etc.,  de  dominio  particular  se  declaran  des- 
de ahora  cerradas  y acotadas;  y sus  dueños  ó poseedores  podrán  cer- 
carlas sin  perjuicio  de  las  cañadas,  abrevaderos,  caminos  , travesías  y 

demas  servidiimbres , etc.» 

» 

Comunidad.  Suele  llamarse  facería  la  que  se  prestan  nnituamcnle 
(mire  sí  los  pueblos  eonvecinos. 

Que  cercare:  el  derecho  de  cerrar  y acotar  es  una  consecuencia  de! 
de  jW'opiedad,  y contribuye  poderosamen-le  al  fomento  y desarrollo  de 
ios  intereses  de  la  agricultnra  sacriíieados  antes  á la  ganadería;  pero^ 
Miienlras  el  propietario  no  cierre,  subsistirá  la  comunidad  o facería, 
aunque  esto  fayofece  á solos  los  ganaderos.  • 

Servidumbres:  no  solo  privadas,  sino  las  demasque  tengan  por  ob- 
jeto la  utilidad  pública  ó comunal , como  son  las  enumeradas  en  el  De- 
creto citado  de  Corles. 

El  propietario  conservará , etc.:  Esta  segunda  parte  es  contraria 
al  avtícido  648  Francés,  seguido  generalmente  en  los  otros  Códigos. 

Aunque  la  comutddad  y laceria  son  una  especie  de  sociedad,  y pa- 
rece justo  que  el  que  retira  su  parle  no  pueda  aprovecharse  de  hts  de 
los  o.lros,  ha  pí'evalecido  c!  interes  ó favor  de  la  agricultura  cilrado  en 
((uc  se  cerquen  las.  heredades,  y se  ha  dejado  este  premio- ó eslinuilo 
para  conseguirlo. 
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ARTICULO  510. 

Todo  propieíano  puede  obligar,  al  que  lo  sea  de  las  heredades 
contiguas,  d praclícar , ó espensas  comunes , el  deslinde  y amojona- 
mienlo  de  las  que  respectivamente  les  pertenezcan. 

La  misma  facultad  corresponderá  á los  que  tengan  algún  derecho 
real  en  las  mismas. 

64G  Fi’íüices,  568  Napolitano,  561  Sardo,  45o  de  Yaud,  678  Ho- 
landés, 659  déla  Luisiana, 

La  materia  de  este  artículo  ocupa  todo  el  título  1,  libro  10  dol  Di- 
gesto  , y el.  39,  libro  3 del  Código.  Por  las  leyes  de  las  12  Tablas  de- 
bía haber  entre  heredad  y heredad iin  término  ó lindero  de  cinco  pies 
imprescriptible,  para  que  pudieran  ir  por  él  los  dueños  de  ambas  he- 
redades y dar  vuelta  al  arado:  linalmente,  aquel  pueblo  agricultor  y 
supersticioso  divinizó  el  Término,  colocándolo  entre  sus  dioses. 

La  ley  10,  título  15  , Partida  6,  es  la  sola  que  habla  de  esta  mate- 
ria : el  articulo  está  coníorme  con  ella  y con  las  Romanas. 

Todo  propiekerio:  y también  todos  los  que  tienen  un  derecho  real 
en  alguna  dedas  dos  lieredades  , como  el  usufructuario  y acreedor  hi- 
potecario,  ley  4 , párrafo  9 , título  1 , libro  10  del  Digesto:  el  ínteres  es 
la  medida  de  la  acción.  Esta  se  llamaba  doble  en  Derecho  Romano, 
porque  los  dos  podían  ser  actores  y reos;  y mista,  porque  envolvía  la 
cuestión  de  propiedad  y la  restitución  de  frutos,  ó resarcimiento  de  da 
ños  según  ios  casos;  ley  4 citada,  párrafo  1. 

A espensas  comunes : porque  lo  es  también  el  interes.  Sed  etsi  men- 
sor  ab  altero  solo  eonduclus  sit,  condemnatio  erit  faeienda  ejm,  qik 
non  conduxit,  inpartem  mercedis , la  misma  híy  y párrafo. 

La  pena  del  que  destruyere  ó alterare  los  términos  ó lindes  se  halla 
en  el  artículo  45!  del  Código  penal. 

SECCION  IV. 

DE  DA  SEKVIDÜMBRE  DE  MEDIANERIA. 

- Dícese  generalmente,  y en  el  discurso  59  del  Código  Francés  al  ar- 
tículo 657,  que  los  Romanos  no  conocieron  la  medianería  , y que  solo 
admílieroh  la  comunión  de  paredes  por  legados  ó pactos. 

La  ley  8,,  tituio  2,  libro  8 del  Digesto,  parece  indicarlo  contrario, 
pues  habla  de  paced,  qui'naturaTt  ralione  communis  esí,  y no  puede 
ser  otra  que  !a  medianera,  paries  ¿ntergerinus  ó intergerivus.  Por  esto, 
el  que  teniendo  dos  casas,  vendió  una,  se  presume  que  vendió  tam- 
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Imcd  ia  miliul  ¡Hiriclia  inlcrfjcrini  ^ nomo  [Kirie  de  las  mismas,  arsru- 
jnrnlo  (le  la  1('V  4,  liUiio  5,  libro  35  del  Digeslo.  Mcdiits  pnrieíi,  (¡a¿ 
■K I raso ife  (lid f,s  disltn(/nal . De  esta  le\  vilelasH,  13  y 19  de!  citado  ti- 
(iiío  2,  (|iie  tratan  de  lo  (jue  pueda  liaeerse  en  la  pared  eomiiii,se  deduci* 
i¡u(‘  en  caso  de  duda  se  repulaha  común,  no  solo  la  pared  divisoria  de 
dos  casas,  sino  los  labiipies ,♦  setos , cercas,  y basta  <d  inlerslir.io  (('sjia- 
cio  entre  dos  ediíicios)  y toda  cosa  intermedia  entre  dos  predios. 

Cierto  es  (jue  por  las  leyes  de  las  doce  Taiilas  debía  mediar  cutre  ca- 
sa y casa  el  espacio  de  dos  pi(!*s  y medio,  ([uese  llamaba  nuihilus  ,y  (pn; 
la  ley  12,  titulo  10,  libro  8 del  Código,  marca  igualmente  las  distancias 
cu  este  punto , lo  (¡ne  parece  cscluir  la  medianería , la!  como  hoy  se 
entieiubt  en  lengnajc  común  y en  esta  sección:  pero,  ¿quién  podrá  res- 
ponder de  que,  aiuneutándose  la  poiiíacimi  y el  valor  de  los  solares,  no 
cayeron  en  desuso  las  citadas  b'ycs  sobre  distancias? 

En  las  leves  de  Partida  no  se  encuentra  mención  soiua^  nuestra  nu>- 
diancria,  pared  medianera  , communis  parics,  seu  rniori/f^riuHó : Die- 
cionario. 


Hay  sin  embargo  una  diferencia.  Díeesc  común  una  cosa , cumido 
pertenece  en  totalidad  á cada  uno  de  los  condueños  .sin  (pie  se  pueda 
determinarla  parte  de  uno  li  otro:  por  ejempio  , una  h(‘redad  ó ca'U 
comprada  en  común.  La  pared  modianera  solo  es  común  en  cuanto  sus 
partes  ó milades  son  inseparables;  pero  se  puede  señalar  la  parle  ó mi- 
tad correspondiente  á cada  uno,  (pie  es  íu  que.  se  eucueníra  sobr(‘  su 
propiedad. 

.Juzgo  ofiortuno  advertir,  que  desde  esta  si'ccion  hasta  el  ca¡)ituío  3 
se  ha  procedido  de  acuerdo  coa  la  Academia  de  Nobles  Artes,  á la  que 
fueron  hunilidos  oficialmente  los  trabajos  de  la  Comisión  , babi(ui(ioi!'<; 
cupiella  devuelto  con  ligerisimas  modificaciones,  á las  que  suscribir?  í.u- 
legramenle  la  segunda. 

Se  haiiia  oficiado  directamente  á la  Academia,  consuilandola  coa 
remisión  d(d  arücubulo  en  l.”de  mayo  de  1848:  s(‘  re|iili(í  ía  unsiu;'. 
consulta  oficiando  a!  señor  Ministro  de  ín.struccion  publica  en  8 de  di- 
ciembre de  1849:  volvióisc  á repetir  oficiando  al  señor  Ministro  d(‘ 
.Gracia  y .Justicia  en  50  dejibiil  de  1830,  quien  remitió  el  informe  de 
la  .Academia  en  2 del  siguiente  noviembre  : irei-nla  meses. 


ARTICm.O  bll. 


Lm  scriyidumhrefi  de  viediancria  se  regirán  por  lai  disposicioiies 
de  es l(^  tilulo,  y por  Iris  ordenanzas  y nsos  [ocales,  en  cnanío  na  se 
opongan  á <’d  , ó 'no  esté  prevenido  en  e!  inihno. 

En  el  494  iralándosc  de  aguas  se  da  la  preferencia  á las  ordenan- 
zas y iÑígiamenlüs  especiales. 
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ARTICULO  512. 


Se  presume  la  sermdmnbrc  de  medianeriay  mientras  na  haya  un 
tiiulo  ó signo  cslcrior  que  denmesire  lo  conírario: 

1.  las  paredes  divisorias  de  los  edificios  conligiios  , hasta 
el  punto  coman  de  elevación. 

2. °  En  las  paredes  divisorias  de  los  jardines  ó corrales,  sitos  en 
poblado  ó en  el  campo. 

5.^  En  las  e ere  as  , vallados  y setos  vivos  que  dividen  los  predios 
rústicos. 

655  Friinccs,  574  Napolitano,  558  Sardo  , 675  de  la  Luisiana;  el 
681  lloUmdes  está  mas  espiscilo  sobre  miesíro  número  1.  El  441  de 
ATmd  añade:  «Si,  estando  las  lincas  al  nivel , no  son  de  la  misma  natu- 
raleza, se  presume  (jue  la  pared  pertenece  e.sclusivamente  al  propie- 
tario de  la  linca  (pie  la  ley  considere  mas  preciosa»;  y lo  ilustra  con 
ejempios  , la  viña  es  considerada  como  mas  pi'cciosa  (pie  el  lira- 
do, etc.:  «Si  las  lincas  no  están  á un  nivel  y la  pared  sostiene  el  terre- 
no de  la  Umea  mas  elevada  , se  presume  (pie  la  pared  pertenece  cselusi- 
vameiite  al  propietario  de  la  linea  sostenida  por  la  pared. » 

Se  presa  me : por  una  presunción  IcJial  , (¡iie  admite  prueba  en  con- 
trario; \é  los  artículos  1225  y 1227. 

Aíjuí  el  hecho  conocido  es  la  elevación  común;  la  consecuencia  , 
í[ue  hasta  este  punto  han  cdiücado  los  dos,  jiotapie  tenian  interés  en 
ello:  el  propietario  dei  edificio  menos  elevado  ningún  interés  puede 
tener  en  levantar  la  pared  mas  alta  íjiic  su  cdilicio. 

Número  2 y 5.  Para  (|ue  obre  en  estos  casos  la  presunción  , es 
necesario  (.pie  los  jardines  , corrales  y predios  nístieos  queden  eoniple- 
lamenle  cerrados , poiajuc  solo  asi  hay  Ínteres  común:  .si  esto  se  verifi- 
care tan  solo  eu  uno  de  ios  predios,  cesaría  la  presunción  de  medianc- 
ria  y obraría  la  de  (pie  la  pared,  cerca,  etc. , pertenece  esclusívmciite 
al  propietario  del  predio  completamente  cerrado  (>  cercado. 


ARTICULO  515. 


JJag  signo  estertor  contrario  á las  servidumbres  de  medianería: 

1. °  Cuando  en  las  paredes  divisorias  de  los  edificios  haga  veih 

tanas  ó hueeos  abiertos  en  la  pared. 

2. "  Cuando  la  pared  divisoria  está  por  wi  lado  recta  y á plomo 
en  todo  su  paramento  , y por  el  otro  presenta  lo  mismo  por  su  parle 
superior,  teniendo  en  la  inferior  relex  ó retallos. 

5,*"  Cuando  conocidamenlc  se  hallare  estar. construida  toda  sobre 
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ef  terreno  de  una  de  las  fincas  , y no  por  mitad  entre  wia  y otra  de 
ius  dos  conliyaas. 

!í.^  (Cuando  sufre  las  caryas  de  carreras,  pasos  y ar)naduras  de 
mía  de  las  posesiones , y no  de  la  contigua. 

0.'^  Cuando  la  pared  divisoria  enhu^.  patÁos,  jardines  y otras  he- 
redades, está  construida  de  modo  (puc  la  alhardilla  vierte  haeia  nna 
de  las  pro¡yiedades. 

Cuando  ia  pared  divisoria,  estando  eonsirnida  de  mampos- 
t^’ria  , presenta  piedras  Uaniadas  pasaderas , que  de  distancia  en  dis- 
tancia-salen fuera  de  la  superficie  , solo  por  ana  pared  y 'na  por  la 
otra. 


1 Cuando  las  heredades  contiguas  á otras  defendidas  por  va- 
llados ó setos  vivos,  no  se  hallan  cerradas. 

En  todos  estos  casos,  la  propiedad  de  las  paredes , vallados,  ó 
setos  , pertenece  esclusivamcnle  al  ducho  de  la  finca  ó heredad  que 


tiene  á su  favor  estos  signos  estendores. 

Es  en  parle  el  G54  Franecs,  o7^3  Napolitano;  el  560  Sardo  añade 
otro  sigilo:  «Los  vacíos  dejados  en  la  jiared  al  tiempo  de  su  eoiislrue- 
cion  á una  profundidad  (¡ue  esceda  la  mitad  de  su  espesor.» 

El  442  de  Vaud  dice:  «May  signo  de  no  ínedianeria,  cuando  hay 
aberturas  existentes,  tales  como  puertas  y ventanas,  ó signos  de  es- 
tas, antiguas  aberturas,  corno  tabletles,  cuadros  y cornisas:  cuando 
hay  un  egout  (goterage),  aun  cuando  no  haya  sino  de  iin  lado,  ó nn 
cftaperon  ó des  filéis  y corbeaux  que  hayan  sido  jiuestos  al  conslniir 
la  pared.»  Eí  682  Holandés  añade:  «Hay  también  signo  de  no  media- 
nería, cuando  la  pared  apoya  un  edificio  ó terrado,  sin  que  existan 
edificios  li  obras  por  el  otro  lado.» 

Número  i.  Ventanas  ó huecos:  porque  según  el  articulo  550,  no 
pueden  abrirse  cu  la  pared  medianera  sin  consentimiento  del  otro.  Si 
pues  los  hay  sin  este  consentimiento,  prueban  la  no  medianería. 


Número  7,  No  se  halkm  cercadas:  tengo  dados  ios  motivos  en  el 
comcHtario  á los  números  2 y 5 del  articulo  anterior:  el  artículo  285 
de  la  Luisiana  y el  712  Holandés  lo  disponen  literalmente,  y lo  mis- 
mo debe  eiileiulerse  en  los  demas  Códigos,  aunque  no  lo  espresan. 


ARTICULO  514. 


Las  zanjas  ó acequias  abiertas  entre  las  heredades  se  presumen, 
también  medianeras,  sÍ¿no  hay  titulo  ó signo  que  demuestre  lo  con- 
trario. . 

Hay  signo  contrario  á la  ínedianeria,  cuando  la  iierrn  ó broza  sa- 
cada para  aúrir  la  zanja  ó para[m  limpieza  se  halla\de  un  solo  lado. 
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en  euifo  caso  la  propiedad  de  la  zanja  ó acequia  perlcnece  csclusiva- 
me, líe  al  dueño  de  la  heredad  que  Üene  á su  favor  eslc  skpw  es- 
terior. 

CoiTcspoiule  ú los  ()()G,  0(>7  y GGS  Francosos,  587,  588  y 589  Na- 
politanos, 70()  y 707  lloiaiulcscs:  el  455,  454  y 455  Vaucl'con  esta 
adición:  « Cesa  la  presnncioii  cuando  la  inclinación  dei  Icitciio  obíii^a 
á echar  la  tierra  de  un  lado  solamente:  >»  el  587  Sardo  exija  para  (]iie?a 
íiciTa  echada  de  un  solo  lado  haga  pincha  de  no  mediancria  (|uc  esté 
acumulada  por  tres  años. 

Se  halla  de  un  solo  lado.  Sea  que  la  tierra  que  se  saca  al  abrir  ó 
limjiiar  la  zanja  ó acequia  se  considere  como  un  gravámen  ó como  un 
heneíicio,  se  echaría  á los  dos  lados,  si  hubiera  mediancria;  de  co'nsi- 
giiienle,  el  estar  á im  lado  solo  hace  presumir  lo  conír.irio  : pero  cesa 
la  presunción  cuando  está  á los  dos  lados,  ó no  la  hay  en  ninguno. 

ARTICULO  515. 


La,  reparación  y reconstrarcion  de  las  paredes  medianer-as , y el 
uianlmimicnlo  de  los  vallados,  setos  vivos,  zanjas  ó acequias,  tam- 
bién medianeras,  se  costearán  por  todos  los  dueños  de  las  fincas  que. 
lengcbn  á su  favor  esta  mediancria  con  proporción  al  derecho  de  ca- 
da uno.  . ' • * 

Sin  embargo , todo  propietario  puede  dispensarse  de  contribuir  á 
esta  carga,  renunciando  á la  niedianeria , salvo  el  caso  en  que  la  pa- 
red medianera  sostenga  un  edificio  sugo. 

Su  jnámer  párraío  es  cl  articulo  (>55  y (>í)9  Franceses,  085  y /OS 
ílolamleses,  570  y 588  Sardos',  445  y’  456  de  Vaud,  674  y 686  de  la 
Luisiana,  576  y 590  Napolitanos. 

El  segundo  párrafo  es  el  656  Francc.s  , 685,  Holandés  j 577  Napoli- 
tano , 444  de  Vaud  , 675  de  la  Luisiana  : el  571  Sardo  añade  sin  necesi- 
dad; « Sin  embargo  , el  abandono  de  la  medianería  no  dispensa  de  coih 
Irihuir  á los  reparos  al  que4>or  su  hecho  ha  dado  lugar  a ellos. 

Se  costearán  con  proporeion.  Es  regla  general  para  todas  las  cosas 
comunes;  párrafo  5,  .título  28,  libro  o,  Instituciones,  \ Icj  6,  título  l,i, 
Partida  6.  El  que  esta  a lo  prov  echoso  , ^ 

lo  gra\x.so  de  ella;  en  las  zanjas  ó acequias,  prescindiendo  del  riego, 

• cada  medianero  se  aprovediará  de  las  plantas  que  lUtócan  en  suaihtad, 
asi  como  del  cieno  de  la  limpia  que  suele  seryir  para  el  abono  de  ¡as 

tierras.  . ’ ' ' ‘ 

íienunciando  d la  niediancría  , etc.  Cada  cual  puede  renujieiaí  a su 

derecho , y en  taf  ca^o  es  consiguieiUe  que  se  liberte  de  las  cargas  ane- 
ta.s  á'él.*La  cscepcion  es  tan  nalar#d  como  justa.: , mal  puede  renunciar- 
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st  á la  nietlianeria  y servirse  do  olla  al  mismo  tiempo  jiara  sostener  su 
edificio. 

Si  las  zanjas  ó acerjiiias  sirven  para  el  uso  público  ó comunal,  son 
carga  de  la  íinca*,  y,  shi  abandonar  esta,  no  podrá  renunciarse  la  mo- 
dianerfti. 

‘ ARTICULO  510. 


Si  el  propietario  clr  un  edificio  que  se  apoi/a  en  una  pared  media- 
ncrn  quip’e  derribarlo , podrá  iqnalmeiilc.  renunciar  á la  nicdiancria, 
pero  serán  de  su  cuenla-lodas  las  reparaciones  ij  obras  necesarias  para 
eritar,  por  aquella  vez  solnnieníe,  los  daños  que  el  derribo  puede  oca- 
sionar á la  parad  medianera . 


Ls  el  572  Sardo:  en  este  caso  ia  remincia  á la  mediaueria  es  com- 
])lcla,  y cesa  ía  salvedad  llnal  dei  artículo  anterior:  viineaiueuto  t|iiedu 
ia  responkibilidad  dé  los  daños  (jue  por  afjuella  vez  puedan  ocasionarse 
de  1a ‘demolición. 


ARTICULO  517. 


El  propietario  de  ubi  a ¡inca  contigun  á una  pared  div  isoria  po- 
drá ad(¡mrir  la  mediáncria  en  toda  la  estension  ó en  parle  de  taque 
tenga  la  finca  de  su  propieddd  , obteniendo  préüianwnle  el  cotí  sen  tí - 
mienfoplel  medidnero  ó medianeros , y pagando  d estos  la  niilad  del 
valor  de  la  porción  que  adqhiera  de  la  nicdianeria  , y la  mitad  del 
valor  del  terreno  sobre  que  la  pared  inedianera  está  eonsiruida. 

081  Francés,  582  Napolitano,  578  Sardo,  679  déla  Luisiana,  449 
de  V«udi  que  no  Exigen  el  previo  consentimiento:  el  088  Holandés  lo 
exige  como  nuestrp  articulo. 

Debo  advertir  que  la  necesidad  del  previo  consenUmiento  t’ué  adi- 
ción de  la  Academia  de»nobles  artes,  y tal  vez  la  mas  impoi  taute  que 

hizo.  . . * * 

, En  el  artículo,  tal  Como  le  fué  remitido,  no  se  exigia,  como  no  lo 
exigen  los  Códigos  modernos,  salvo  el  Hrtlañdcs,  y yo  decía  en  su  co- 
mentario: «Este  es  el  rasgo  característico  do  la  mcdiancria  , y el  que  la 
constituye  servidumbre  legal  contra  la  regla  11  riel  Derocbo , Id  quod 
nostrun\est , sinc  facto  nostro  ad  nlium  iransfcrri  non  polest.  Es  ufia 
de  las  limitaciones  al  sagrado  derecho  «de  propiedad  coníorme  *á  los  ar- 
tículos 591*  y 48"5: » la  Comisión  suscribió  con  respetuosa  dofereiuúa  á 
1a  adición  de  la  Academia. 

Conligua:  de.  modoupie  nuda  liaya  de  por  medio ; pei'o  si;  con  la  es- 
peranzaétle  estorl)ar  la  medianería  , el  dueño  de.  la  pared  hubiere  dejado 
una  iasigniíicañtc  poreloii  de  terreno  entre,  ella  y la  finca  Ajccinu , el 
dueño  de  esta  podriíwlKicer  uso  de  su  d.ei*echo;  porque  malitiis  ñon  esí 
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indv.Ujendiim-.  la  necesidad  del  previo  conseniimiealo  hace  ya  ináli]  esle 
eoiaeiUario.  • ■ 

A una  pared:  de  propiedad  privada  , porque  los  ediiicios  piildicos  no 
pueden  ser  gravados  con  las  servidumbres  que  ¡a  ley  jiuloriza  de  parti- 
cular á parlieular. 

ha.  mi  la  d del  valor:  actual,  no  d(d  coste,  porcjue  es  una  compra,  y 
desde  ella  tan  solr  mentc  goza  el  comprador  del  derecho  de  mediancria. . 
Si  las  partes  no  se  avienen  sobre  el  valoró  precio,  ])a!)rá  de  reenrrirse, 
como  en  otros  casos,  al  juicio  de  peritos;  pero  los  gastos  del  jusiipih-cio 
serán  á caipüó  del<[ue  ad(fuierela  inediaiieria:  ei  vendedor  forzatlo  pue- 
de ignorar  el  verdadero  valor,  y este  solo  puede  ser  íljado  por  peritos. 

Advierto  nuevamente  que  la  adición  de  la  Academia  hace  inútil , y 
hasta  pugna  con  el  íinal  dd  articulo:  el  previo  consenliinioito  supone 
de  necesidad  que  se  lia  co)ivenido  en  el  precio,  como  que  es  una  verda- 
dera venia  v voluntaria. 

De  la  porción,  etc. : porque  puede  adquirirla  .cu  toda  la. ostensión 
de  la  contigüidad  ó en  parle  de  ella,  y hasta  la  altura  que  quiera. 

V * 

ARTICIJLO  518. 


Todo  propiciarlo  puede  a' zar  la  pared  niedianera  , haciéndolo  á 
espcnsai^ , é' indemnizando  los  perjuicios  que  se  ocasionen  de  la 
obra  , aunque  sean  iernporalcs.  • • 

Sercm  ujáiaímenie  de  si*  cae  nía  ¡as  obras  de  conseriHicio)^  de  la  pa- 
red , e'ií  lo  que  esla  se  haya  levanlado  ó profundizado  respecto  de 
como  estaba  anleSt',  y ademas  la  indemnización  de  los  mayores  yaslos 
que  haya  que  hacer  para  Iti  eonservdcion  de  la  pared  medianera 
por  razón  de  la  mayor  aUura  ó profundidad  que  se  le  haya  dado. 

Si  la  pared  m'cdianera  no  puede  resislir  la  mayor  elevación,  el 
propielo/rio  que  /quiera  levantar  la  pared  lendrá  ol^liyacion  de  recons- 
truir á su  cosía  la  pared  medianera;  y si  para  ello  fuere^  necesario 
darla  maqor  espesor,  deberá  darlo  de  su  propio  suelo. 

Los  dos  primeros  párrafos  son  el  artículo  058  b’raiices,  579  iVapoji- 
tano,  575  Sardo,  077  da  la  Luisiana,  440  d(;  Vaiidy  685  Iloliuides. 

Fd  tercer  ^)árraío  es  él  059  Frailees,  580  Napolitano*,  447  de  Vaiid, 
«1  mismo  085  ílolantles,  078  de  la  Luisiana:  el  570  Sardo  añade:  «En 
caso  de  da(|0  , aun  temporal  ,,con  indlvo  del  alzainienio  de  la  pared, 
h;íbrá  lugar  á la  indemnización. « Nuestro  artículo  comprende  táuibien 
esta  adicción,  que  ndi  se  encuetilra  en  los  otros  jalados , y lia  parecido 

justa.  ' • . * « * 

La  pared  no  es  mediatícra  éii  la  mayor  elevación,  y pertenece  es- 

dusiycmienteaUqueda  eleva:  justo  es,  ppes,  que  este  sufra  por  entero 
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los  íTitstos  de  !a  elevación  y los  de  reparos  ó conservación  en  la  parte 
alzada.  • ' . 

Los  mayorías  gastos^  etc.  No  es  menos  justo  que  paííiie  también  es- 
tos. La  pared  anligua  sufre  y se  menoscaba  con  el  peso  de  la  luieva- 
rnente  elevada;  por  esta  razón  serán  mayores  los  gastos  de  su  conserva- 
ción, y debe  pagarlbs  el  que  los  ba  oca.sionado.  Si  las  partes  no  se  avie- 
nen sobre  el  cnanto  de  estos  inayQres  gastos,  habrá  de  rccuiTirsc  á pe- 
ritos, 

* 

En  las.leyes  5o,  36 y 57,  título  2,  libro  59  del  Digesto,  que  hablan 
de  la  demolición  y reconstrucción  de  la  pared  común,  hay  algo  aplica- 
ble á las  disposiciones  de  este  articulo. 

Si  la  pared,  etc.  En  este  caso,  no  se  debe  indemnización  por  los  ma- 
yores gastos,  pues,  la  pared  que  era  dcm'asiado  débil  para  resistir  la 
mayor  elevación  y carga,  ba  sido  hecha  de  nuevo  y por  entero  , dando 
mayor  amplitud  á su  base  ó cimientos,  para  que  la  mayor  elevación  no 
perjuditiase  en  nada  á su  solidez. 

ARTICULO  d19, 

* 

Los  demas  propietarios  que  no  hayan  contribuido  á dar  mas  efe-- 
vacion  ó profundidadá  la  pared,  podrán  sin  embargo  adquirjr  en  eli:i 
(os  derechos  de  medianería , pagando  proporcioncdmenle  el  importe  de 
la  obra,  y la  mitad  del  vcílor  íerreno  sobre  el  que  se  la  hubiere 
dado  mapor  cspesm\ 

660  Francés,  687  Holandés,  S77  Sardo,  581  Napolitano , 685  de  la 
Luisiana,  448  de  Vaud,  • 

El  que  no  reconstruyó  lá  pared,  conseeva  todavía  la  medianería  * 
hasta  el  punto  en  que  principia  la  mayor  elevación.  De  otro  modo,  no 
habría  propietario  que  , cuando  tuviese  medios  para  reconstruir  á su 
voluntad,  y careciese  de  ellos  el  vecino,  no  hiciera  esclusivamente  suya 
una  propiedad  que  deberla  ser  con\un. 

Pero  el  vecino  debe  pagar  la  mitad  de  lo  que  ha  costado  la  recons- 
trucción, incluso  eb  valor  de  la  mitad  del  suelo  ocupado  paj-a  dar  á la 
pared  piayor  espesor.  Siigesto  podwa  ternersoque  el  vecino  se  negase,  á 
contribuir  paí*a- la  mayor  elevación  con  la  esperanza  de  ad({iiirir  des- 
pués la  medianeria  por  un  precio  inferior  al  coste,  ó gastos  de  la  re- 
construcción. ' • , , 

lí*!!  e!  caso  de!  párrafo  1 del  artículo  anterior,  el  vecino  adquirirá 
ia  medianeria  de  la  mayor  elevación,  pagamio  solamente  Ij  mitad  do 
los  gastos  hcííhos  pa^a  ella. 
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AHTICüLO  520. 

Cuda  propiíHario  de  li'n/a  pared  umr  de  ella  en 

proporción  (d  derecho  (pie  le  upa  en  la  mancxnnimidcul:  p(idrá  por  h> 
lanío  edi(kai\  apoyando  su  obra  mi  Id:  pared  mexlumer a ó introdu- 
ciendo viejas  hasta  la  mitad  de  su  espesor,  pero  sin  impedir  el  uso  eo- 
nmn  y respectivo  de  los  donas  medianeros. 

Para  usar  de  este  derecho  ha  de  obtener  previamente  el  mediane- 
ro el  conseníimiento  de  los  demas  interesados  en  la,  medianeria;  y en 
caso  de  neyativa  deberán  arreglarse  por  medio  de  peritos  las  condicio- 
nes necesarias  para  que  la  nueva  obra  no  ])crjudique  los  derechos  de 
aquel  los. 

662  Francés,  681  de  la  Luisiana  , 585  Napolitano  , 450  de  Vaiul,57') 
Sardo,  y ei  580  añade,  que  «Para  arrimar  á ia pared  medianera  mon  - 
tones de  estiércol,  lena,  tierra,  etc.,  se  lomen  precauciones  para  evi- 
tar que  !a  dañen. » El  680  ílolaudes  habla  solo  de  huecos,  y exige  es-- 
presamente  y sin  alterualiva  el  consentimiento. 

hi  re  eomotiuni  nemhicm,  doniinorum  jus  [acere  quicquani,  inrho 
altero  posse.  Unde  manifestum  esf  ,prohibcncli  jus  esse,y>  ley 28  al  prin- 
cipio, título  5,  libro  10  del  Digesto. 

Los  medianeros  tienen  derechos  y obligaciones:  si  es  justo  y pru 
(lente  que  el  uno  requiera  el  consentimiento  del  otro  antes  de  hacer  las 
obras,  no  ha  de  quedar  al  arbitrio  del  segundo  impedirlas  por  su  sim- 
ple negativa,  y hacer  ilusoria,  al  menos  parcialmente,  la  medianeria. 

Hasta  la  mitad  de  su  espesor;  porque  hasta  la  mitad  es  de  cada  uno 
de  ellos. 

El  articula  657  Francés  dice;  « En  lodo  el  espesor  de  la  pared  mo- 
nos dos  pulgadas;»  le  siguen  el  578  Napolitano,  575  Sardo,  676  de  la. 
Luisiana.  El  445  de  Vaud  solo  permite,  como  el  nuestro,  hasta  la  mi- 
tad de!  espesor;  y lo  mismo  el  684  Holandés,  añadiendo:  «Con  tal  quo 
de  esto  no  resulte  daño  alguno  á la  misma  pared.  » 

No  perjudique  los  derechos.  La  simple  incomodidad  no  deberá  te- 
nerse en  cuenta.  Si  los  peritos  declaran  que  puede  hacerse  la  obra,  y no 
pudiere  evitarse  absolutamente  algún  pequeño  perjuicio, será  precisa  la 
indemnización. 

ARTICULO  521 . 

Cuando  los  diferentes  pisos  de  una  casa  pertenecen  á distinlcs 
propietarios,  si  los  títulos  de  propiedad  no  arreglan  los  lerminos  en 
que  deberán  contribuir  á las  obras  necesarias,  se  guardarán  las  reglas 
siguientes: 

TO  .ViO  I . 
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Las  prn'cdfís  maestras,  el  telado  y las  demas  eosas  de  uut  coman, 
estarán  á carf/o  de  todos  los  propietarios , en  proporción  al  valor  de 
Sfí  piso. 

Cada  propietario  costeará  el  suelo  de  su  piso:  el  pavimento  del 
portal,  puerta  de  entrada,  patio  común,  y obj'as  de  policía,  coniimes 
á todos,  se  cosleará?i  á prorata  por  todos  los  propietarios. 

La  escalera  que  desde  el  portal  conduce  al  piso  primero  se  cos- 
teará (i  prorala  entre  todos,  escepto  el  dueño  del  piso  bajo : la  que 
desde  el  piso  primero  conduce  al  segundóse  costeará  por  lodos,  escep- 
to los  dueños  de  los  pisos  bajo  y primero  y asi  sucesivanunite. 

604  Fi'iincos,  461  de  Vatid:  el  084  Sardo  afiude;  « Todos  los  íiastos 
de  una  usiliuad  común,  les  aliees,  pozos,  acueductos,  puertas,  cisler- 
nas,  son  á cariro  de  todos  en  proporción  ai  valor  do  las  difm'entcs  pie- 
zas dcl  piso  : las  letrinas  lo  son  en  proporción  de  la  apertura  de  im- 
mision. 

Los  eiiaríos  intermedios  á los  pisos,  les  galetas , mansardes,  seeoii- 
sideran  pertenecer  al  piso  mas  inmediato.  El  propietario  debe  iiacer  el 
suelo  do  su  piso,  así  como  las, bóvedas , plafons,  lanibris,  ele.,  de  las 
piezas  qmí  le  pertenecen. 

El  o88  Napolitano,  dice:  «El  suelo  que  pisa  como  se  halla  construí' 
do,  sea  on  hííveda  ó con  viíías. 

Las  demas  cosas  de  uso  común.  Esto  no  se  encuentra  en  el  artículo 
Francos  y lia  sido  lomado  del  Sardo,  que  pone  ejemplos,  y es  notoria- 
meiilcjustí)  y equitativo. 

La  escalera,  ele.  El  artículo  604  Francés  pone  á carito  de  solo  el 
|iropietano  < el  primer  piso  la  eseaieia  que  conduce  á él  ; y Rogron 
dice:  «Esta  disposición  choca  é |)rimera  vi.sla  , portjne  la  escalera  que 
conduce  al  primer  piso,  sirve  para  todos  los  sujieriores  > asi  sucesiva- 
mente. 

Per.'  .se  lia  preferido  dar  una  regla  sencilla  y uniforme  para  evitar 
contiendas,  i'-u'  iaditiciiltad  de  calcular  siempre  coa  exaiilud  la  parte 
de  cada  u¡uu»  Desde  luego  se  eclia  de  ver  lo  débil  de  esta  retlevion:  ad- 
mitiera para  mi  caso,  debia  serlo  para  todos,  porque  son  idénticos:  lo 
cierto  es  qtte  ¡a  escalera  del  primer  piso  sirve  para  los  projiictarios  de 
lodos  los  o'n  s;  y lo  nece.sario  y útil  para  lodos  debe  ser  á cargo  de  to- 
dos: á pc.sar  de  esto,  los  Códigos  arriba  citados  lian  seguido  al  Francés. 
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■SE.GGIQN  V.  , ■ 

©E  LA  DISTANCIA  Y OBRAS  INTERMEDIAS  QUE  SE  REQUIEREN  PARÍ  CIERTAS  CONS- 
TRUCCIONES Y PLANTACIONES. 

ARTICULO  592. 

Nadie  puede  edificar  ni  plantar  cerca  de  las  plazas  fuertes  y for- 
talezas, sin  siíjeíarse  á (odas  las  condiciones  exigidas  por  las  orde- 
nanzas y reglamentos  particulares  de  (a  materia. 

Por  lii  ley  22,  líliilo  52,  Partida  3,  debia  dejarse  el  espacio  de  quin- 
ce pies  entre  el  nuevo  edificio  y el  muro  o castillo:  fiié  lomada  de  la 
9,  título  10,  De  (xdifieiis  privatis,  lihroSdel  Código,  donde,  y especial- 
mente en  la  Ley  12,  liay  un  reglamento  muy  minucioso  acerca  de  res- 
tricciones para  edificar:  el  descubrimiento  de  la  pólvora  y artillería 
Imn  hedió  necesarias  mayores  distancias. 

La  14,  tílnlo  34,  libro  3 del  Código,  prohibe  edificar  de  modo  que 
se  quite  á la  era  del  vecino  el  viento  suficiente  para  la  trilla, 

ARTICULO  525. 


Tampoco  puede  edifearse  á las  inmediaciones  de  los  templos  y 
palacios  reales,  sino  á la  dislancia  que  determinen  los  reglamentos 
2^ariiciilares , y sujetándose  en  el  modo  d los  usos  recibidos  en  la  ma- 
teria. 

La  h‘y  24,  tíiulo  52,  Partida  5,  proliilie  arrimar  á las  iglesias, ca- 
sas, tiendas  y iodo  otro  edificio,  «Porque  la  Lglcsia  es  Casa  Santa  de 
Dios.» 

La  17,  título  12,  operibus  publicis,  libro  8 del  Código,  prolf- 
he  también  edificar  cerca  del  palacio  de  los  Príncipes,  y da  la  ra- 
zón, Nam  imperio  magna  ab  universis  secreta  dehentur;  pero  ni  una 
íii  otra  marcan  disláncias, 

ARTICULO  524. 

Las  servidumbres,  establecidas  por  utilidad  pública  ó comunal, 
tienen  q)or  objeto  mantener  espedita  la  navegación  de  los  ríos,  la 
construcción  ó repiaracion  de  los  caínnws,, y las  otras  obras  públicas  ó 
comunales. 

Todo  16  concerniente  á esta  clase  de  servidumbres  se  determina 
})or  las  leyes  y reglamentos  especiales. 

650  Franc(‘s,  572  Napolitano,  uG5  Sardo,  438  de  ^ and. 
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Por  Derecho  Romano  no  se  podio  hacer  en  un  rio  público  ni  en  su^ 
rifleras  cosa  a!i,uina,  (¡no  sintió  ¡lente  navir/io  delerit»'  sil . nnl  (jao  nfjuri: 
uHíer  ¡luat;  y por  rio  púiiiico  óiit(írtdií/n  c!  de  curso  perenne.  n;5vei:.i}(!e 
ó no;  es  decir,  casi  todos;  leves  i,  título  12,  yl,  título  13.  lihru  43  def 
Di  gesto. ' Flnminiim pnhUcor am  com/«uj?í  cst  nsus,  siculi  einrum  jmhli- 
cariun.  Ley  24  al  principio,  título  2,  libro'  39  dcl  Digesto,  Las  riberas 
eran  públicas  como  los  mismos  rios  en  lo  necesario  para  el  uso  de  es- 
tos, sed  pro})ielus  earam  illornm  eral,  quorum  prwdik  hun’eJuint; 
párrafo  4,  título  1,  libro  2,  InslitucioiKis. 

Esto  mismo  se  halla  en  las  leyes  fl,  7 y 8,  título  28,  en  la  18  , título 
32,  íbirlida  5,  y en  ia  7,  título  26 , libro  7 de  la  Novísima  Recopi- 
lación. 

^RT1CUL0  523. 

Nadie  puede  construir  cerco  de  ima  pared  oacna  ó rnedianrra  po- 
zos, cloacas,  ncueducíos , hornos,  fraguas,  chimeneas  , establos,  depó- 
sitos de  materias  corrosivas,  arle  fados  que  se  muevan  por  el  rapar  ú 
oiras  fábricas  destinadas  á usos  peligrosos  y nocivos  , sin  guardar  las 
dislancias  prescritas  por  los  reglamentos  y usos  del  país,  ó sin  cons- 
truir las  obras  de  resguardo  necesarias,  y con  sujeción,  en  el  modo,  á 
todas  las  condiciones  que  los  mismos  reglamcnios  previeaien, 

A falta  de  reglamentos  se  recurrirá  á juicio  pericial. 

674  Francés,  688  al  691  de  la  Luisiana,  595  Napolitano,  462  al. 
463  de  Vaud,  703  Holandés,  que  enumeran  y tasan  los  casos,  añadien- 
do chimeneasy  almacenes  de  sal  ó materias  corrosivas. 

El  598  Sardo  añade;  «Ni  establecer  en  la  vecindad  de  ia  propiedad 
líe  otro  artefactos  puestos  en  movimiento  por  el  vajior  ú otros  de  los 
que  se  siga  peligro  de  incendio  ó de  scoppio  grave  , o de  exhalaciones 
nocivas,  sin  ejecutarlas  obras  y guardar  las  distancias  que  según  ios. 
casos  fueren  prescritas  en  los  reglamentos  vigentes , y en  su  defecto  es- 
tablecidas á juicio  de  peritos  á fin  de  evitar  todo  daño  ai  vecino. 

La  ley  13,  titulo  2,  libro  8 dcl  Digosto,  prohihe  arrimar  á la  pared’ 
común  todo  lo  que  pueda  tostarla  ó ({iiemarla  ; la  19,  los  acuediietos  } 
lo  que  tenga  humedad  asidua.  La  17,  párrafo  2,  título  5,  liltro  8,  los: 
estercoleros  o muladares.  Sin  embargo  , la  ley  24  , párrafo  12,  lítiilo  2„ 
libro  59  del  Digeslo,  dice  , (¡ue  puedo  abrir  pozo  en  mi  casa,  aunqm^ 
por  esto  se  corten  las  aguas  del  vecino,  qw/ft /ure  meo  usas  sui}i-;  con 
tai  que  non  tam  alíe  fodiam  in  meo,  iil  parús  tuus  slare  non  póssí!. 
Según  la  27  , párrafo  10  , título  2 , libro  9 deí  Digesto,  se  podia  tener 
hortio  V hogar  seeundum  poriclcni  comviuneun , afianzando  al  veeino' 
por  el  daño  que  de  esto  podia  sobrevenirle. 

La  ley  19,  título  32,  Partida  3,  copió  la  citada  24  Romana  sobre  el 
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5)ozo  (j  Íucuío,  con  In.noiajjIc  eqiiitíUiva  adición:  «Fueras  ende,  si  este 
ijiu'  !o  quissiese  fazer,  non  lo  o^ie.ssc  menester ; mas  se  moviesse  mnli- 
ciosaincnte  jior  fazer  mal  á otro.»  Si  )¡iodo  ñonhon  animo  fec.il  ^ uHi.hi 
noeeal,  sed.  ne  sibi  noceat , dice  de  nn  caso  casi  idéntico  la  le\  2,pár- 
raío  0,  título  3,  liljro  30  del  Digesto. 

U otras  fábricas  destinadás,  etc.  Es  difícil  y poco  seguro,  atendi- 
do elprogrcso  de  las  artes  y ciencias,  fijar  taxalÍYamenic  ios  casos, 
como  hacen  atgunGS  Códigos;  y fuera  dé  desear,  porque  este  articulo 
contiene  servidumbres , ó restricciones  del  derecho  de  propiedad,  se 
gnu  el  ([uecrt  suo  alii  hactenús  faceré  liccl,  cjualcnus  ríihil  i)i  adienum 
iminilal;  ley  8,  párrafo  3,  titulo  3,  liliro  8 del  Digesto. 

Pero  ni  la  utilidad  pública  ó comunal , ni  el  interes  de  los  parti- 
culares, objeto  de  las  servidumbres  legales,  (artículo  485)  pueden  en 
materia  tan  vaga  y progresiva  circunscribirse  acasos  y límites  ciertos: 
cuando  manifiestamente  se  atraviese  alguna  de  las  tres  cansas  indica- 
das, la  servidumbre  ó restricción  de  la  propiedad  es  consiguiente. 

Y ad\iértase  que  cuando  las  servidumbres  como  algunas  de  este 
urlíeulo  tienen  por  objeto  la  utilidad  públiea  ó comunal como  evita]* 
la  insalubridad  y los  incendios,  de  nada  servirán  las  renuncias  y pac- 
tos particulares  contra  citas,  porque  Jusfyuhlicnmjwivátorum  paclis 
mular  i non  potest]  ley  38,  título  14,  libro  2 del  Digeslo. 

Los  reglamentos  y usos  del  pais.  Nada  hay  tan  difícil  como  eslable- 
cer  un  dercclio  común  en  cuanto  á las  distancias  y obras  intermedias, 
ni  mas  sabio  que  dejarlas  absolutamente  bajo  el  imperio  de  los  regla- 
mentos y usos  locales:  aun  cuando  alguna  y éz  falten  los  primeros, nun- 
ca fallarán  los  segundos. 

Si  se  faltó  á estos  en  alguno  de  los  dos  estremos,  podrá  pedirse  la 
<lemolieion  de  la  obra. 


' ■■  ARTicür:o"326. 

* ' 

Nadie  puede  plantar  árboles  cerca  de  úna  heredad  ctgena  , sino  á 
la  distancia  de  ocho  pies  de  la  linea  divisóriafst  la  plantación  se  hace 
'de  árboles  altos  y robtislosi  y á la  ite  dos  pies,  si  la  planiaeAon  es  de 

<ir bustos  ó árboles  bajos.  , . 

Todo  propietario  iiéúe  derecho  á pedir  que  se  arranqiten.los  árbo- 
les plantados  á menor  distancia  de  su  heredád.  ^ . 

G71  Francés  que  sé  rémité  á los  reglamentos  exislcnles  y á los  usos 
■constantes  y reconocidos:  á falta  dé  ellos  señala  distancias^ulgo  meno- 
res que  las  de  nuestro  arlicnío.  Siguen  al  Francés  e!  713  Holandés, 
:>02  Napolilaáo.  El  G03  Sardo  exige  alguna  mayor  distancia  que  el 
Franées  V es  inas  dclállado;  péro  añade  que,  si  existe  una  pared  o ta- 
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j>ia  íle  srparacioü ,jio  os  nccosario  guardar  dislaiicias,  con  lai  (^u,-  íus 
plantas  no  pasoii  cío  la  allura  de  la  ])ared.\ 

El  viene  á disponci*  !ó  mismo  para  las  planlacione.s  en  los  iios- 
<pies  ó las  orillas  de  canales,  caminos,  c(c. 

EI  4o8  de  Vand , mas  minucioso  lamliieu  (pie  el  Francos,  e.xiííc  dis- 
tancias mucho  mayores  <|ue  los  otros  Códigos,  como  son  de  !(>  y 20  [des. 

En  laiey  15  (su  epígrafe  de  lego  Soloiiís),  título  1 , liliro  10  del  Diges- 
10,  reliriéndosc  á la  de  las  doce  Tuhlas,  tomada  de  la  que  Athems  So- 
lüii  dicítur  luí isse , so  lee,  .^i  guis  sepem  ad  aiienum  prcediuni  (ixerll_ 
injbderilqiic,  lct'minu))i  nc  excedilo : Si  maceriam  , pvdcni  reiuiquílo: 
Si  vero  dotmin , pedos,  dubs : Si  scpulchrum  ^ aut  serubem  fodrrit, 
quantum  profuudítatis  halmerinl.  taiiluni  spaiii  relinquilo:  Si  pnteum^ 
passits  jaliUtdiiicin  : al  vero  oleam , aut  fictim , ab  alieno  ad  noceui. 
pedes  plañíalo  : cuHcras  arbóres , ad  pedes  quinqué.  En  la  ley  1 , íilu- 
lo  42,  lilu’o  11  del  Código , se  prohibe  á los  dueños  de  las  heredades^ 
por  donde  vaya  un  acueducto  ptibltco,  plantar  arboles  á ineno.s  de  15 
pies  de  distancia;  y la  1,  título  1,  libro  8,  también  del  Código,  ¡)r..ve}ó 
el  caso  en  que  las  raíces  de  les  árboles  perjudiquen  á ios  cimieníos  de  un 
ediíieio  vecino,  ■ 


Que  se  arranquen:  primera  parte  del  ()72  Francés;  como  en  ei  ar- 
ticulo anterior  se  puede  pedir  la  demolición.  Esta  acción  es  ju‘eseri[)li- 
ble  como  todas,  y se  prescribirá  por  ei  lapso  de  50  años  y silencio  del 
vecino  después  de  la  plantación;  pero  en  este  caso  podrá  lodavia  u^ar 
de  la  acción  del  artículo  siguiente,  pues.se  concede  aim  resjiecto  di;  ios 
árboles  plantados  á la  debida  distancia.  Si  í/uo  lempore  pulluiarernH^ 
excidanlur;  ley  1,  título  42,  libro  1 1 del  Código. . 


ARTICULO  52t:' 


Si  las  ramas  de  algunos  árboles  se  .eslendieren  sobre  una  hcr(da<L 
jardines  ó patios  veeinos , tendrá  el  diurno  de  estos  derecho  á rcctp- 
mar  qiie  se  corten^  en  cuanto  se  esliendan  sobre  su  propicdíul  \ ¡¡  si 
[aeren  las  i'áices  de  los  árboles  vecinos  las  que  se  eslendieren  en  sudo 
de  oO'o,  aquel  en  cuyo  suelo  se  introduzegn,  podrá  hacerlas  cortar  por 
si  mismo  dentro  de  su  heredad. 

672  Francés,  593  Napolitano,  G87  de  la  Luisiana:  el  714  llolaudes, 
añade;  «Podrá  lamlMcn  coHar  las  ramas,  si  el  vecino  rehúsa  liaeerlo  al 
primer  requerhiueuto,  y con  tal  que  no  entre  en  la  propiedad  del  vecitto. » 

El  606  Sardo,  escepLúa  los  olivos  , respecto  de  los  cuales  quiere  que 
se  observen  los  reglamentos  y,  usos  locales. 

Cuando  el  árb()l  ageno  perjudicaba' á ¡ un  predio  urbano  , podía  cí 
dueño  de  este  cortarlo  por  entero  , si  reíjueridq  el  dueño  del  árbol  no  lo 
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hacia  , ley  1 , párrafo  2,  tilulo  27,  !ihro'45  fiel  Digesto;-  perjudicando  la 
sombra  del  árbol  á un  predio  rústico,  debía  cortarse  su  raniage  iiasta  la 
altura  de  15  pies  por  el  mismo  dueño  del  árbol,  y en  deí'eclo  siivo  por 
el  del  predio,  párrafo  7 de  la  misma  ley.  Cuando  ci  árbol  echaba  j-ai- 
ces  en  lieredad  vecina,  no  era  permitido  al  dueño  de  esta  cm’iarias,  pero 
tenia  una  acción  e<|nÍYalente , ley  6 , párrafo  2 , título  7,  libro  47  dei 
Digesto.  En  el  articulo  anterior  he  citado  la  ley  dei  Códia;),  para  e!  caso 
en  que  las  ralees  de!  árbol  perjudiquen  á los  cimientos  de  una  casa. 

El  árbol  puesto  éa  el  coa  ti  n de  dos  heredades  períenecia  á io.-- 
dueños  de  elinsy  si  echaba  raíces  en  ambas:  arraigándose  en  una  sola, 
perteneeia  al  dueño  de  ella,  ley  7 al  fin,  títido  1,  libro  41  de!  Digesto’ 
y párrafo  5l,Jítulo  1 , Íibro-2,  Instituciones. 

En  ley  28,  titulo  15  ^ Partida  7 , siguió  á las  Romanas  cu  cuanto  á 
los  árlioles,  cuyas  ramas  peijudicaban  á Jos  edificios  ó heredades,  me- 
aos enlode  los  (juince  pies:  si  perjudicaban  a!  paso  de  un  camino  pú- 
blico, cualquiera  podia  corlarlos. 

Según  la  43,  título  28,  Partida  3,  si  el  árbol  de  ¡a  lieredad  vímina 
echó  sus  principales  raíces  en  la  inia,  se  hace  mió;  si  eclio  s-do  e.igu- 
nas,  se  hace  común:  ¡¡raro  modo  de  juzgar!!  por  las  raíces  sübi'':o>áneas 
y no  por  c!  tronco  y i'amas  que  están  ála  cdsta. 

El  capítulo  10,  título-  2 , libro  0 del  Fuero  de  rdave.rra,  es  largo  y 
muy  curioso  sobre  el  modo  de  cortar  las  ramas  de  árbol  ageno  pen- 
dientes sobre  nuestra  heredad,  y coger  ó hacer  nuestra  su  fruía:  e!  0 
autoriza  á cualquier  vecino  para  corlarlas  cuando  embaracen  na  cami-. 
no,  en  términos  , que  dos  bestias  cargadas  que  se  encaeiU  ande  frenfe, 
no  puedan  pasar. 

St  las  ramas-.:  Supónese  (pie  los  arboles  han  sido 

plantados  á la  distancia  marcada  en  el  articulo  anterior,  pues  ({ue  de 
otro  modo  , cuclguenm  no  las  ramas  sobre  mi  linca,  tengo  acción  para 
pedir  fjne  los  árboles  sean- arrancados:  qma  non  heet  (iiiicgarunjintntf- 
tere  m alienum^  ley  8,  párrafo  5,  título  5,  libro  8 , y título  27,  lüiro 
43  del  Di  gesto.  ‘ 

¿Siel  dueño  del  fredio,  sobre  el  que  cuelgan  las  ramas,  calla, ha- 
rá suqos  los  frutos  que  de  ellas  cageren  sobre  su.suidol  Por  !a  ley  iiin- 
ca,  título  28,  libro  43-del  Digeslo,  no:  impútese  á sí  mismo  el  no  haber 
hedió  uso  del  derecho  que  le  asiste  para  hacerlas  cortar:  calla  y con- 


siente  (pie  cuelguen , consiente , pues,  i 

el  fruto  siga  al  dueño  del  árbol:  el  Fuero  de  Navarra  disponía  . lo  con- 
trario , aun  de  los  que  no  se  caian.  T>prPíUir> 

■ A falta  de  eogiiimbre  legítima  en  contrario , yo  scgiuna 

Romano.  . . 

- ■ Sí  fueren  lus  raices::- podrá  hacerlas  cor  tar  por  si  mis.no. 


en  la  consecuencia  legal  de  que 
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INo  juicílc  cortar  las  ramas,  y sí  las  raíces  sin  ¡)róyio  rC({ueriniieiUo. 
Oícesc  para  ímular  esta  tliferencin,  que  las  raíces  causan  mas  daíio  que 
Jas  ramas , pues  chupan  !a  sustancia  del  suelo  , y qu<‘  es  imlifereiite  el 
modo  y tiempo  de  cortarlas,  cuando  para  el  corle  délas  ramas  liav  épo- 
cas fijas  y métodos  particulares.  ^ 

ííc  citado  la  ley  Romana  que  negaha  esta  facultad,  rcciderc  ea>>  vi- 
•emo  non  licebit:  agere  aitlem  Ucebit  uon  esse  vjns,  sicnli  (igmnn  , aul 
tecíorium,  inunimm  haber e» 

Dcbia,  pues  , acudirse  al  Juez  como  en  el  caso  de  las  ramas,  y no 
hacerse  la  jusUcia  por  su  mano:  yo  tengo  por  mas  prudente  y eonlonm* 
si  mejor  órdmi  público  la  disposición  Romana.  , pixrque  esi  singa- 
lis  conccdcndum  , giiod  pe^’  ñí agís tralum  puhlice  possil  (íeri  , itcocca- 
sio  sit  niajoris  tumiUbus  facÁendi;  \7(j  de  regiUis  juris:  la  Comisión 
opinó  por  ei  articulo  Francés. 

ARTICULO  o28. 

Los  árboles  existentes-  en  un  seto  vivo  medianero  son  también  -me- 
dUmeros  jiomo  el  seto;  y cualquiera  de  los  dueños  tiene  derecho  á pe- 
dir su  derribo. 

673  Francés,  710  Holandés,  párrafo  2,394  Napolitano,  660  de  Vaiid, 
390  Sardo,  el  cual  añade:  «Los  árboles  que  sirven  de  mojones,  no  pue- 
den ser  derribados  sino  de  común  acuerdo. » 

Prope  eonfinium  arbor  posiUi,  si  etiam  in  vicimim  fundum  radi- 
res  egerit,  communis  est::  pro  reyione  cujusque  praidil , ley  8 al  íiii  y 
9 a!  principio,  título 2,  libro  41  del  Digesto:  arbor,  quee  ¿n  eo-n¡iuio 
nata  est:  ítem  lapis , etc.,  é regione  cw^usque  finium,  utrinsqne  sunf, 
ley  19  al  principio,  título  3,  libro  10  dclDigeslo. 

El  árbol  nacido  en  la  medianería  no  puede  menos  dé  ser  medianero 
ó común  , y cada  uno  de  los  propietarios  tiene  dereclio  á ia  porción  de 
frutos  y demas  aprovechamientos  en  la  estension  ó parle  que  linda  con 
suljcrcdad.  Pero  como  la  comunión  es  odiosa  y ocasión  de  pleitos,  ca- 
<la  uno  de  los  propietarios  puede  pedir  el  corle  ó derribo  del  árbol, 
como  único  medio  de  salir  de  ella. 

Sin  embargo,  la  escepcion  del.  artículo  Sardo , que  dejo  copiada, 
es  evidcntcmenle  justa ,■  y deberá  observarse:  vé  el  artículo  310.  ■ 

■ " ■ ■ I . 

ARTICULO  529, 

Todo  lo  dispuesto  en  la  presente  seccionj  se  entimule  sin  perjuicio 
de  ¡o  que  delerminen  ó determinaren  los  reglamentos  especiales. 

Lo  especial  deroga  á lo  general,  y en  rigor  no  hacia  falla  csla  dis- 
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posición  conuiii , pues  en  lodos  ios  artículos  anteriores  vienen  salvún- 
í.lose  los  reglamentos. 

SECCIOIN  IV. 

DE  LAS  LUCES  Y VISTAS  EN  LA  PROPIEDAD  DEL  VECINO. 

AIVnCULO  550. 


A'mgun  medianero  sin  consen thnienlo  del  otro  puede  ahrir  en  pa- 
red mediemera  ventana  ni  hueco  alguno. 

Es  el  675  Francés  con  !a  espresion  nicnic  á ve?’re.  dormán  f,  ni  aun 
con  crista!  incrustado  en  una  ventana  cpie  no  puede  abrirse;  59G  Na* 
polilano,  692  de  la  Luisiana,  607  Sardo  , 4()()  de  Yaud. 

Eos  qiii  jtis  liuninis  immiUendi  non  hahuerimt  aptrlo  pártele 
communi,  millo  jure  feneslras  immississe  respondí;  ley  40,  título  2, 
Físro  8 del  Digesto  : vé  el  artículo  o20  y lo  que  espoiigo  en  el  552. 


ARTICXILO  551, 

El  dueño  de  una  pared  no  medianera.,  contigua  á (Inca  agena,pner 
tle  abrir  en  ella  ventanas  ó huecos  para  recibir  luces  á la  altura  de  las 
carreras  ó inmediatas  á los  techos  y de  las  diniensiones  de  pie  encua- 
dro á lo  mas,  y en  todo  caso  con  reja  de  hierro  remetida  en  la  pared 
y con  red  de  alambre. 

Sin  embaryo,  el  dueño  de  la  finca  ó propiedad  conliyaa  á la  pared 
en  que  estuvieren  abiertas  las  ventanas  ó huecos],  podrá  adquirir  la 
wedianeria  y cerrarlas,  siempre  cpie  edifique  apoyándose  en  la  misma 
pared  medianera. 

Lo  mismo  podrá  hacer,  aunque  no  adquiera  la  medianeria,  cons- 
irnyéndosc  pared  contigua:  á su  edificio. 

El  primer  párrafo  viene  á ser  el  fondo  de  los  676  y 677  Franceses, 
597  Napolitano,  qué  añade  nuestro  tercer  párrafo,  y 598,  608  y 609 
con  igual  adición  y aun  otra  ; omito  citar  los  demas  Códigos  y hacer 
comentarios,  pues  que  el  artículo  fné  retocado  y aprobado  por  la  Aca- 
demia. 

' ARTÍCULO  552. 

No  se  pueden  tener  visíns  recias,  ó .ventanas  para  asomarse,  ni 
balcones  ú otros  semejantes  [voladizos  sobre  Iki  propiedad  del  vecino , 
sino  hay  seis  pies  de  di skineia  entre  la  pared  en  que  se  construyan  y 

dicha  herédüd.  , 

Tampoco  pueden  tenerse  vistas  de  costado  ú oblicuas . sobte  la 
'misma  propiedad  y si  no  hay  dos  p ies  de  distancia. 
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•'  (>78  Fi'íuiccri,  3*30  ÑRpoltíano,  (H1  S;tr\lo:  el  507  de  V;iud  exije  Ui 
(Ii.s(,a¡icia  de  ocho  pies:  c!  005  noiaiules  la  de  vcinlC  palmos : e!  005  d(* 
!:t  Luisiaiia  solo  prohihc  qoe  las  galerías,  halcones,  ú obras  stdlenles,  se 
j)rolongucn  sobre  la  linca  vecina  mas  allá  del  límilc  que  separa  las  dos. 

lía  Derecho  Romano  hay  las  servidumbres  de  Idees,  y la  de  qnemí 
se  pecjtidiíjiic  á ellas,  InminiDa  el  iic  liiminihas  offirialnr . 

La  primera  consislia  en  que  mi  vecino  tenia  (¡nc  sufrir  se  abrioscií 
v<jnlana,s  en  su  pared  propia  ó en  la  común  (medianera)  para  dar  luces 
á la  mia;  leyes  4 y 40,  título  2,  libro  8 del  Digesto : la  segunda,  en  no 
pp^der  hacer  él  cu  su  íiiica  nada  que  perjudicase  ó disminuyese  las  luces 
de  ja  rnia  ; leyes  4/  l al  princi])io,  y 25  de  dicho  tílnlo. 

na))ia  tanVhien  las  serviduinbrcs  pro.^pertus  (de  vistas)  el  nc  pros- 
pechii  officiaíiir  (de  no  perjudicar  á las  vistas), 

La'de  uLsíus  consistia  eu  sufrir  que  el  vecino  las  tuviera  sobre  nues- 
tra finca;  la  de  no  perjudicarlas  en  uo  poder  hacer  en  nuestra  linca 
nada  que  impidiese  ó menguase  las  del  vecino,  leyes  5,  12,  lo  y Í(1 
del  mismo  tílnlo.  ■ ■ . . . 

Las  servidumbres  aldus  (oUendi , vcl  non  (ollcndi,  solian  tener  tam- 
bién por  objeto  las  vistas  y luces. 

La  utilidad  ó necesidad  de  estas  pende  de  las  restricciones  puestas 
ó no  por  las  leyes  y reglamentos  á la  libertad  natural  que  cada  uno  tie- 
ne de  hacer  en  sti  cosa  lo  que  ({uicra. 

lie  (lidio  en  el  artículo  52G,  y por  rel'ercucia  al  mismo  en  el  anlic- 
rior,  que  por  las  leyes  de  las  doce  Taldas  debía  mediar  entre  casa  y 
casa  el  espacio  de  dos  pies  y medio,  que  se  llamaba  ainhilns.  Podía 
pues,  cada  cual , guardada  esta  (listaiicia,  abrir  ventanas  en  su  pared 
projiia,  lo  que  no  le  era  permitido  hacer  cu  la  común  (medianera); 
Ley  40,  titulo  2,  liliro  8 del  Código.  . . 

Posleriormeule  se  impusieron , scgiiii  parece , nuevas  restricciones 
respecto  de  las  ciudades  popujosas.  La  ley, 12,  título  10,  libro  8 de!  Có- 
digo, dada.para  sola  CpHstaiUiuopla,  marca,  las  distancias  (pie  debía 
baber  entre  casa  y c.a.sa¿  y síígtiu  fueren,  pcr¡nite  aluór  venlmias  pros- 
peafimi;  (de  vistas)  ó. para. simple. Luz  , 6o pos;  estas  segun- 

das solo  podiiui  abrirse  á la  altura  de  seis  pies  sobre  el  pavimento. 

Hay  diferencia,  dice  l.i  Ley  D»,' libro  8 del  Digesto,  entre 
luces  y vistas,  nain  prospcclus  (vistas)  elui  n ex  infcnortbns  locts  esl; 

loco  €ssc‘ non  pote^^ 

' La  léy'2ytítulo;51 , Partida  3,  habla  de  estas  y otras  servidumbres 
Urbanas',' pero  sin  poner  restricción  alguna  iV  la  libertad  ualural. 

Sobre  la  propiedad  dcl  vceino,  Lslé  ó no  cercada:  y bien  sea  eu 
poblado  ó en  dejipoblado.  • 

Seis  pies  de  distancia:  si  el  terreno  intermedio  perteueee  en  oo- 
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iiíuii  a jos  dos  Ycoiiios,  la  linca  ci-e  separación  jiara  coniarso  los  seis 
pies  será  la  que  divida  por  mitad  el  mismo  Icrreno. 

Tanifoco;  este  sciíuiido  párrafo  es  el  G71)  Francos,  (>00  Napolita- 
no, ()12  Sardo : el  468  de  Vaud  prescrilje  la  distancia  de  Iros  pies;  el  696 
noiatides  cinco  palmos. 

I)tí  cQslado  ú oá//aífl^\  Si  lo  qiie  se  construye  es  uíi  balcón  ú otra 
obra  saliente-,  el  lado  del  balcón  formará  una  vísta  recta , ({ue  dé  de 
frente  á !a  heredad  \eeina,  y habrá  de  guardarse  la  distancia  del  artí- 
culo anterior.  De iél  y de  este  opinan  generalmente  los  Jurisconsultos, 
que  no  deben  tener  aplicación  cuando  las  dos  heredades  se  hallan  se- 
parailas  poruña  calle  ó carn'iiio  público , porque  la  seguridad  y el  orna- 
to públicos  están  interesados  en  que  haya  vistas  sobre  las  calles  y 
’a-zas.  ^ ■ 


Si  el  derecho  de  vistas  se  adtfuiere  por  prescripción , habrá  de  limi  - 
tarse a lo  rigorosa tnenle  poseído  ; taiitum  pvescripluui  quanhun  pos^r- 
•so-oí  ; si  eran  , por  ejemplo  , dos  las  ventanas  abiertas  , res  pecto  de  ellas 
solas  obrará  la  prescripción  y no  podra  abrirse  otra  mas. 

Pero  no  podrá  alegarse  prescripción  por  el  que  tenia  ventanas  abier- 
tas, y al  mismo  tiempo  una  pared  propia  que  impedía  la  vista  en  la  he- 
redad vecina.  ÍÍI  dueño  de  esta  no  teuia  ínlerés  ni  acción  para  oponerse 
á la  apertura  de  las  veaitanas,  mioülra.s  exisUesc  la  pared;  y por  lo  taiUo, 
el  tiempo  para  ia  prescripción  solo  habrá  de  contarse  desde  que  aquella 
dejó  de  existir. 

ARTÍCULO  bo5. 


ÍMS-dislaneias  de'qiiñ  se  habla  en  el  articnlo  anterior  , se  cuentan 
desde  ei  (lío  de  la  pared  en  (os  huecos  donde  no  haya  voladizos;  dcnly 
el  ¡Un  csterior  de  estos  adonde  los  haya;  y para  las  oblicuas,  desde  (a 
línea  de  sepaVaciím  de  las  dos-  propiedades ^ 

680  Francés  , 697  Holandés  , 601  Napolitano  ,615  Sardo  , 469  de 

Vaud. 

SECCION  VIL 


DEL  DESAGUE.de  L^S  EDIFICIOS. 

. . .-  u .ARTICULO  »54.  . 

Él  propietario  de  un  edificio  está  obligado  á construir  sus  tejados 
de.  lalpnanerg;,  q.ue  las  aguas,  pluviales  caigan  sobre  su  propio  sucio, 
ó sobre  la  calle  ó sitio  público,  g no  sobre  el  suelo  del  ^ - 

Es  c!  681  Frunces,  700 .llolaudes,  094  de  la  Luisiana,  602  Napoli- 
tano^ 615  Sardo,  471  de  Vaud. 
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vAíjui  se  eslablocc  por  la  ley  la  servidumbre  conveuoiooal  que  los 
romanos  üaniabaii  Hülkidii  non  (rvertendi , ])ues  suponiendo  que  por 
la  iev  ú la  costumbre  era  pcrinilido  al  vecino  tener  su  iioterage  sobre 
nuestro  suelo,  era  necesario  una  servidumbre  convencional  por  la  que 
se  jirivase  de  osle  derecho. 

Conocían  tamlúen  los  romanos  la  servidumbre  contraria,  ó fiiiWc/- 
dii  (werleudi.  Si\  la  ley  ó' la  coslumbre  no  podia  el  vecino  tener 
goterage  sobre  nuestro  suelo,  para  tenerlo  ora  necesaria  una  servidum- 
bre conycnciouul;  párrafo  1,  titulo  3,  libro  2,  Insliluciones;  y leyes  i y 
2,  titulo  2,  libro  8 del  Digesto.  Se  ve  por  esto,  que  .sin  duda  por  ser  tan 
<liialado  el  Imperio  Uóinano,. la  legislación  ó mas  bien  los  reglamenlosy 
usos  locales  variaban  sobre  este  punto. 

La  ley  2,  ííttiio  31,  Partida  3,  pone  como  necesaria  la  convención 
para  que  una  casa  tenga  la  servidnnibre  de  recibir  el  agua  de  los  li  - 
jados de  la  oira  que  vengan  for  canal  ó por  caño  ó de  otra  gnisa:  en- 
cierra, pues,  el  principio  y disposición  de  nuestro  articulo. 

Sobre  su  propio  suelo:  en  esto  consiste  la  servidumbre  legal:  para 
libertarse  de  ella,  ,y  descargar  las  aguas  en  el  suelo  del  vecino  , será  ne- 
cesaria pna  servidumbre  convencional  por  parte  de  este;  y el  artículo 
no  la  prohibe,  porque  se  trata  únicamente  de  interes  privado,  al  ipie  es 
lícito  renunciar. 

El  artículo  se  funda  en  la  máxima  de  derecho  natural  y escrito,  Hnc- 
lenus  euique  in  suo  [acere  licet,  guatemis  nihií  inuniUat  in  alienurn: 
lev  8,  párrafo  3,  título  3,  libro  8 del  Oigesto. 

En  el  caso  de  servidumbre  convencional  contraria  á este  articulo, 
podrá  .elevarse  el  goterage,  mas  no  bajarse,  porque  lo  primero  aligera, 
y lo  segundo  astrava  la  servidumbre;  ley  20,  párrafo  3,  título  2,  libro 
8 del  Di  gesto.  Qi¿od  ex  alio  tenius  cadat  , el  Ínter du ni  vivenii  dircc- 
lum  non  pervenial  ad  lociirn  servienlemisié  el  artículo  343. 

SECCION  VIH. 

DE  LA  OBLIGACION  DE  PREVENIR  UN  DAÑO  QUE  AMENAZA. 


ARTICULO  333. 


Si  un  edifieio  o pared  amenazare  ruina,  podrá  el  propielario  ser 
obligado  á su  demolición  ó á ejecutar  las  obras  necesarias  para  evilnr 
qiíe  se  armine. 

Si  no  cunlpliere  el  propietario,  la  autoridad  podrá  hacerla  demo- 


ler á costauie  aquel. 

íjo  9ni^o  so  obset’vará  cuando  álgnn  árbol  corpuletito  amenazare 
caerse. 
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Gu;  do  l;i  Lui.siana,  «(fue  da  acción  al  vecino  amenazado  para  obli- 
gar ai  jiropiolario  a demolerlo  ó apiiuXaHo : enlretaiito  si  el  vecino  teme 
recibir  atgim  dauo  por  la  caida,  puede  hacerse  aiilorizar  cu  Justicia 
para  apuuluFlo  geguu  la  iieccsidadj-y  se  reembolsará  de  los  gastos  so- 
])i‘o  la  misma  cosa,  cuando  cÁ  peligro  haya  sido  coníirmado  por  fie- 
ritos.» 

El  artículo,  cu  lo  relativo  á edificios  y paredes,  guarda  conformidad 
con  las  leyes  1h,  título  50,  y las  10. y 12,  título  52,  Partida  5.  «Si  los 
vecinos  (fue  están  cerca  de  eílos  {emense  de  rcceiiir  ende  daño,  e!  Jud- 
gador  del  logar  puede  (i  deve  mandar  á los  señores  (pie  los  enderezeu, 
ó los  derriheu::  lomando  hiumos  Maestros  é sabidores  deste  menester;: 
é si  el  viere  por  mfuello  que  le  dixereii  los  Maestros  que  están  alan 
mal  parados,  que  non  se  pueden  adobar,  ó non  lo  quieren  fazer  aque- 
llos cuyos  son,  é (fue  ligeramente  pueden  caer,  é fazer  daño,  estonce 
debe  mandarlos  derribar. 

E si  por  ventura  non  cstoviesseu  tan  mal  parados  , dévenlos  apre- 
miar, que  los  enderezen  é que  den  buenos  fiadores  álos  vecinos,  (pie  no 
les  venga  ende  daño:  » la  segunda  parte  de  ía  ley  10,  sobre  poner 
á kis  vecinos  en  posesión  del  edificio  ruinoso,  nunca  ha  estado  en  prác- 
tica. 


Las  leyes  de  Partida  fueron  tomadas  del  título  2,  libro  59  de!  Di- 
gesto, en  que  se  trata  estensamente  de  esta  materia,  r¿(?  dam7Uj  infido, 
con  particularidad  en  la  ley  7. 

La  autot'idad : sea  á instancia  de  ios  vecinos  que  teirten  el  daño  ó 
de  oficio,  por  denuncia  de  los  arquitectos  de  ayuntamienlo , que  es  io 
mas  frecuente,  é informan  como  peritos  en  el  caso  de  (pieja. 

Pero,  si  ni  los  vecinos  acmlen  á la  autoridad  , ni  esta  procede  de 
oficio,  y entretanto  cayese  el  edificio  ruinoso  y causare  daño,  no  podrá 
el  dañado  pedir  su  resarcimiento,  quiasua  culpa  daninum  sit,  passus 
qui  iardius  experiri  emperil,  ley  44  al  principio,  ni  obligar  al  otro,  ut 
rudera  tollat,  si  modo  omnio  quee  jaceanl  pro  derelicAo  habeal , ley 
6 del  Ululo  2 citado,  y la  11 , titulo  52,  Partida  5.  ‘ 

Cuando  alquil  árbol,  etc.  Es  conforme  á las  leyes  1 y 2,  titulo  27, 
libro  45  del  l)igesto,  y á la  12,  título  52,  Partida  5,  mas  clara  y con- 
creta que  aquellas.  « Arboles  grandes  mal  raygados  son  á las  vegadas 
cerca  de  heredades,  ó de  casas  agenas,  que  se  temen  los  vezinos  que 
si  cayeren,  que  les  farán  daño,  etc.»  «Si  algunos  ornes  bñenos  lo  fa- 
llaren assi,  el  Judgador  débelos  fazer  corlar  é derribar»  , 
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CAlMTliLO  111. 

Ue  laai  serv¡diii&il»i*eN  volniitaria<9. 

• ' I ■ 

SECCION  PRIMERA. 

DISPOSICION  GENERAR. 

ARTICULO  5o6. 

Todo  propiciar io  de  unn  finca  ó hercdud.  puede  establecer  en  ella 
ciiniHas  servidumbres  ten</a  por  convodenle  , y en  el  modo  y fonna 
ff  oe  bien  le  pareciere. 

GSu  Fpaiices  , auaJiendo  qiic  no  puoJen  imponerse  á !a  persona  ni 
en  favor  de  la  persona,  y con  tai  que  no  conlengaii  nada  coiUrnrio  a! 
órdeii  público.  Le  copian  el  607  Napolitano,  705  de  la  Lui^iana. 
05 i Sardo,  477  de  Vaud  y el  721  Holandés. 

Todo  propielcirio  : que  ])iieda  enagenar  por  tener  la  libre  adminis- 
tración de  sus  cosas:  la  imposición  de  una  servidumbre  es  una  verda- 
dera especie  de  euagenacion,  como  que  moditica  ó desmiembra  el  de- 
recho de. plena  propiedad.  No  podrán,  pues,  imponerlo  cd  usulVnctua- 
rio  y los  que  están  bajo  la  autoridad  paterna  ó marital  , ó bajo  tutor  y 
curador;  pero  podrán  ad((uirirla  jiorque  pueden  por  sí  solos  hacer  me- 
jor su , condición;  articulo  1186. 

El  padre,  marido,  tutor  y curador,  necesitarán  para  la  imposición 
de  la  servidumbre  las  mismas  solemnidades  que  para  la  eomjiieta  ena- 
genaciou  de  la  finca. 

Mientras  se.  reconozca  entre  nosotros  la  división  del  dominio  en  di- 
recto  y (ilil,  el  dueño  de  este,  podrá  gravar  la  linca,  porque  puede  ena- 
gcnarla,,  no  perjudicando  los  derechos  de!  señor  directo,  ley  3,  títu- 
lo 66,  libro  4 del  Uódigo,  y 21),  título  8,  Rarlida  5 ; lo  (pie  está  coniir- 
mado  en, el  número  3 ded  artículo  1563. 

Conveniente , etc.  Sienijire  que  uo  se  trate  sino  de  su  interes  priva- 
do, al  que  puede  renunciar;  mas  no  .podrá  constituir  servidumbre  con- 
traria al  interes  y al  orden  públicos:  vi;  lo  espuesto  en  el  articulo  525 
á las  palabras  Y adviértase. 
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SECCION  II. 


CÓMO  SE  ADQUIEREN  LAS  SERVIDUMBRES. 

ARTICULO  637. 


La^  servidumbres  contiguas  y aparentes  se  adquieren  en  virlud  de 
Ululo  ó de  posesión,  con  arreglo  á lo  determinaclo  en  el  Ululo  XXÍV, 
libro  If¡  de  este  Código. 


690  Francés,  Gil  Napolitano,  661  tle  la  Luisiana,  480  de  Vaiui, 
648  Sardo,  744  Holandés:  el  3.“  Bávyro,  capílnlo  8,  libro  2 y el  13 
Prusiano , parle  primera  , titulo  22 , se  apartan  en  esto  de  los  otros  Co- 
dillos modernos. 


«5/  quis  din  turno  usu,  ct  tonga  gunsi  possessionejus  diice^idce-  aquai 
naclus  sil , non  est  ei  necesse  doecre  de  jure  giio  oj¡ua  consiilula  est, 
vehui  ex  légalo,  vel  alio  modo; » ley  10,  título  3,  libro  8 del  Digesto, 
y 6,  párrafo  5,  título  19,  libro  43.  «5?  qtii  judex  eril , longi  lempo- 
ris  consucíu(lincm  viccni  servitufis  obiinere  sciet;»  leyes  1 y 2,  títu- 
lo 34,  libro  5 del  Código. 

Pero  el  Derecho  Romano  no  hacia  en  este  punto  diferencia  entre  ser- 
vidumbres cotilinnas  y discontinuas;  para  unas  y otras  bastaban  diez 
anos  entre  presentes  y veinte  entre  ausentes,  término  señalado  para  la 
prescripeiou  de  los  hi(‘nes  inmuebles,  y' por  tales  eran  habidas  las  ser- 
vidumbres, ley  12  al  fin,  título  53,  libro  7 de!  Código. 

Para  esta  prescripción  no  se  reíjueiia  titulo,  y aunque  algunos  creen 
que  á falla  de  este  eran  necesarias  la  ciencia  y paciencia  del  dueño  de 
la  linca , io  cierto  es  que  la  ley  12  no  dislinguc  de  casos,  y que  en  to- 
dos concurren  las  mismas  razones  porque  loé  dada. 

• Las  servidumbres  se  ¡¡erdian  por  el  uo  iisode  los  diez  y yeiiUe  añps, 
lev  15,  título  54,  libro  3 dcl  Código;  si  aq;icllas  no  eran, de  uso  coti- 
diano, se  doblaba  el  tiempo  de!  no  uso,  ley  7,  título  6,  libro  8 dei  Di- 
gesto; pero  la  citada  ley  15  lo  fijó  para  estas  servidumbres  en  veinte 
años  sin  distinción  de  presentes  y ausentes. 

En  las  servidumbres  urbanas  no  bastaba  el  simple  no,  uso  para  per- 
derse: era  ademas  necesario  que  el  dueño  de!  predio  sirviente  jiresci';- 
biese  la  libertad  de  este,  haciendo  lo  (pie  á virlud  de  la  servidumbre  no 
podía  hacer;  por  ejemplo,  alzando  el  ediíieio,  si  la  servidmuhre  era 
4Íc  no  alzarlo,  leyes  6 y 7,  título  2,  libro  8 del  Digeslo,  en  las  (|ue  se 
leen  otros  casos  parecidos. 

Infiérese  de  lo  espuesto,  que  ios  Romanos  no  tuvieron  una  idea 
tan  clara  como  nosotros  de  Iqs  servidumbres  continuas  y discontinuas; 
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y íjtie  reputaron  negativas  todas  las  urbanas  , y ajiriiiuAiras  todas  las 
rústicas:  división  ó concepto  í|ilc  no  tengo  por  enteramente  oxaeto. 

Las  leyes  de  Partida  son  mucho  mas  claras  en  jiuaio  á servidum- 
bres continuas  y discimtmúas;  vé  lo  espuesto  al  artículo  i78. 

Según  las  leyes  15  y 1(1,  título  ol  , l^artida  o , las  rontímias  se  pi*es- 
criben  por  el  tiempo  ordinario  de  diez  ó veinte  años:  las  ({isconiinuas 
por  tiempo  inmemorial.  Para  perderse  por  e!  no  uso,  se  establece  io 
contrario  : en  las  continúas  , siendo  rústicas,  el  no  uso  ba  de  ser  inme- 
morial ; en  las  disconlinaas  basta  el  de  veinte  años:  respecto  de  las  ur- 
banas se  adoptó  la  disposición  del  Derecbo  Romano. 

He  reunido  afpií  lo  que  babia  en  ambos  Derechos  sobre  adqudiciou 
de  las  servidumbres  por  el  uso , y sobre  su  pérdi<la  por  e!  no  uso,  á 
causa  de  la  afinidad  y relación  que  tienen  entre  si  estos  puntos. 

En  el  titulo  24:  vé  sus  capítulos  5 y 4. 

ARTICULO  558. 


Las  servidumbres  continuas,  no  aparéntes,y  las  disco nlinuas,  aeú:^ 
ó no  aparenies , solo  podrán  adquirirse  en  virtud  de  titulo. 

Primer  párrafo  del  ROI  Francés,  612  IVapolitaDo,  481  de  Vaud, 
662  de  la  Luisiana  , 746  Holandés,  649  Sardo,  e!  cual  añide:  «La.-: 
servidumbres  de  paso  en  favor  de  fincas  determinadas  paeden  a iqai- 
rirse  por  la  prescripción  de  treinta  años,  si  este  paso  es  considerólo 
como  abusivo  , es  decir,  si  existe  otro  paso  suficiente  para  ei  seioicio  de 
las  fincas.» 

Fu  cuanto  al  Derecho  Romano  y Patrio  , vé  lo  dicho  en  el  articuio 
anterior. 

La  razón  de  diferencia  entre  este  artículo  y el  anterior  es,  ijue  bis 
servidumbres  continuas  y aparentes  pueden  ser  reprimidas  á cada  mo- 
mento por  el  propietario,  que  no  puede  ignorarlas;  si  no  lo  hace  asi 
hay  culpa  ó negligencia  de  su  parle,  y justo  es  que  corra  contra  éi  la 
prescripción. 

Pero  el  propietario  puede  no  apercibirse  de  las  disconlinuas ..  (v.m  no 
se  usan  sino  por  actos  de  largos  intervalós  , y frecucnlenicnlc  equivocas, 
que  puede  él  haber  permitido  por  simple  tolerancia  ó complacencia;  ao 
hay,  pues,  en  este  caso  la  culpa  ó descuido  que  en  el  anterior. 

Envirtud  de  título:  de  modo  que  no  bastará  la  posesión  inmemo- 
rial, ni  como  tan  variamente  la  han  entendido  hasta  ahora  los  interpre- 
tes, ni  como  para  ciertos  casos  la  han  regularizado  nuesiras  leyes:  el 
título  habrá  dé  ser  verdadero  y válido  según  el  artículo  1959. 

Subsistirán,  siu  embargo,  las  servidumbres  continuas  ó discontinuas 
adquiridas  anteriormente  por  prescripción,  con  arreglo  a las  leyes  i5 
y IG,  litulo'51  , Partida  3,  que  be  citado  en  el  artículo  anterior. 
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Si  , coiuhiicmlo  ambas  partes  en  la  existencia  de  la  servidumbre,  ía 
duda  ó oüiilienda  versase  únicamente  sobre  el  modo  de  usarla,  habría 
lugar  acerca  de  esto  á la  prescripción. 


ARTICULO  359. 

La  falla  del  titulo  constitutivo  de  las  servidumbres  que  no  'pueden 
adquirirse  por  prescripción,  únicamente  se  puede  suplir  por  la  es- 
critura de  reconocimiento  del  dueño  del  predio  sirviente,  ó por  una 
sentencia  ejecutoriada. 

695  Francés,  ({uc  habla  solo  de  un  título  de  reconocimiento  emana- 
do del  dueño  del  jiredio  sirviente;  le  siguen  el  616  Napolitano,  481  de 
Vaud,  649  Sardo,  746  Holandés,  Gb'á  de  la  Luisana. 

Escritura  de  reconocimiento : véase  el  arlícuio  l'álS  genera!  para 
toda  clase  de  obligaciones.  Pero  como  la  disposición  de  este  artículo  es 
para  las  servidumbres , no  puede  regirse  por  el  mencionado 
1218,  y bastará  que  se  reconozca  la  existencia  de  la  servidumbre; 
faltando  las  escrituras  de  imposición  y reconocimiento,  no  bastará  la 
'posesion  , ni  se  admitirá  prueba  jior  testigos. 

La  sentencia  : es  el  mas  seguro  y sagrado  de  los  títulos ; si  á con- 
secueneia  de  un  principio  de  prueba  por  escrito  recayese  en  Juicto 
sentencia  firme  declarando  la  existencia  de  la  servidumbre , ¿cómo  nc- 
garle  la  fuerza  y efectos  que  se  dan  á la  escritura  de  reconocimiento? 

Escusado  es  advertir  que  el  reconocimiento  ha  de  proceder  del 
mismo  dueño  del  predio  sirviente:  procediendo  de  otro,  tendría  lugar 
ía  regla  res  ínter  alios  acta. 

ARTICULO  540. 


La  existencia  de  un  signo  aparente  de  servidumbre  entre  dos  fin- 
cas, establecido  por  el  propietario  de  ambas  , se  considera  como  tita 
lo,  para  que  la  servidumbre  coníinke  activa  y pasivamente,  á no  ser 
que  al  tiempo  de  separarse  la  propiedad  de  las  dos  ¡incas,  se  espre- 
se  lo  contrario  en  el  título  de  cnage nación  de  cualquiera  de  ellas. 

694  Francés,  748  Holandés,  484  de  Yaud,  632  Sardo,  765  de  la 
Luisiana  , 615  Napolitano* 

SPor  Derecho  Romano  y Patrio  ia  confusión  ó reunión  de  la  pro- 
piedad de  ambos  predios  en  una  misma  persona , exlinguia  de  tal  modo 
la  servidumbre,  que  , enageiiándose  después  uno  de  ellos,  no  revivía, 
á menos  de  pactarse  especialmente.  Sí  rursus  vendere  vuU.  imponen- 
da  servüus  est,  alioguin,  cedes  liberte  veninnt;  ley  50  al  principio,  tí- 
tulo 2 , libro  8 del  Digeslo,  y 17,  título  51 , Partida  3;  vé  el  numero 
1 del  artículo  543. 
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Jm  f.xisíenvia  de  un  siyno  aparente:  sea  que  csle  signo  de  servi- 
dumbre j)rüceda  de  cuajido  estuvieron  separados  los  pj'cdios,  ó después 
de  haberse  reunido  en  una  misma  persona;  por  ejemplo,  el  dueño  de. 
los  dos  predios  ha  hecho  en  uno  un  canal  para  conducir  agua  al  otro;  s. 
vende  el  un  > de  los  dos  sin  esplicarse  sobre  la  conducción  del  agua,  se* 
jiresumc  convenio  tácito  de  tlejar  las  cosas  como  se  estaban  ; y Ja 
serviduoibr  - revive  en  un  caso  y se  establece  en  el  otro.  En  ambos  ca- 
sos milita  la  misma  razón:  el  signo  esleiior  habla  por  sí  mismog  ios 
contrayentes  no  pueden  llamarse  á engaño : vé  Ids  artículos  ióDl  y 1406. 

Y no  es  necesario  que  este  signo  esterior  ó aparente  proceda  de  obra 
del  hombre;  basta  que  proceda  de  la  situación  misma  de  los  lugares, 
como  aconloce  en  la  servidumbre  legal  del  articulo  484  y en  otras. 

Como  titulo:  aunque  se  trate  de  las  servidumbres  del  artículo  558, 

ARTiaiLO  541. 

Al  establecerse  una  servidumbre^  se  entienden  concedidos  todos 
los  derechos  necesarios  para  su  uso. 

696  Francés,  740  Holandés,  617  Napolitano,  716  de  la  Euisiana, 
654  Sardo  , 486  de  Vaud. 

Qui  iiabel  haustum  (aquaé)  , iter  quoque  habere  videtur  ad  hnn- 
rlendum,  ley  5,  párrafo  5,  título  5,  libro  8 del  Digesto  y muchas  otras; 
de  modo  , (;ue  para  hacer  las  obras  necesarias  al  uso  de  la  servidum- 
bre, el  dueño  del  predio  dominante  y sus  operarios  tienen  acceso  aun 
á las  parles  del  predio  libres  de  ia  servidumbre.  Si  prope  fundum  f uum 
¡US  csl  milii  aquam  vivo  ducere,  tacita  htec  jura  sequuntur , ni  ref- 
cere  mihi  ríoum  liccat  : lit  adire,qna  proxime  j)oss‘¡m  ad  i'efíciendiun 
t^<)0,  fabrique  mihi ; iteyn,  ut  spaíium  rcUnqual  milñ  dominas  fundí, 
quo  di^xtra  el  sinislra,  adrivtim  adeam^  H quo  lerram,  limum,  lapi~ 
dem  , arenam,  calcem  facera  possim;  ley  11 , párrafo  1 , título  4,  librct 
8 del  Dige  slo.  Dum  ne  quid  ultra  quatn  quod  necesse  cst,  iiineris  cau- 
sa dvmotiar,  ley  20,  párrafo  1,  titulo  2,  libro  8 del  Digesto. 

Por  la  misma  razón  se  dice  en  la  ley  2,  título  1 , libro  2 del  Diges- 
to: Cui  jurisdiciio  data  csl,  ea  quoque  concessa  esse  videnlur , sine. 
qíiilms  jurisdiclio  expiieari  non  poiuü. 

La  ley  6,  titulo  51 , Partida  3,  dispone  lo  mismo  que  la  citada  5 
Romana, 

Este  articulo  sirve  de  fundamento  al  545:  vélo;  pero,  eslinguida 
la  servidumbre  principal,  cesan  el  objeto  y derechos  á lodos  sus  ac- 
ccsori(»s. 
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SECCIOIV  III. 

DERECHOS  Y OBLIGACIONES  DE  LOS  PPOPIETABIOS  DEL  PREDIO  DOMINANT 

SIRVIENTE. 

ARTICULO  542. 

La  eslension  de  las  servidumbres  establecidas  por  la  voluntad  del 
propietario  se  arreglará  por  los  términos  del  Ululo  en  que  tengan  su 
origen , g en  su  defecto  por  las  disposiciones  siguientes. 

Final  del  686  Francés:  en  lo  que  convienen  y convendrán  sieiujire 
lodos  los  Códigos:  Si  (jiild  nominalim  convenil::  hoc  sermhitur:  legem 
enim  contractas  dedil  , la  2o  de  reyulis  juris : vé  sin  embargo  lo  es- 
jnieslo  al  artículo  556  y sus  referencias, . 

ARTICULO  545. 

El  dueño  del  predio  dominante  puede  hacer  todas  las  obras  ne- 
cesarias para  el  tiso  y conservación  de  la  servidumbre , pero  sin  ha- 
cerla mas  gravosa  , y á su  costa. 

Si  el  dueño  del  predio  sirviente  se  hubiere  obligado  en  el  título 
constitutivo  á costear  las  obras  , podrá  librarse  de  esta  carga,  aban- 
donando su  predio  al  dueño  del  dominante. 

Su  primer  párrafo  encierra  los  artículos  697  y 698  Franceses,  6Í8 
y 619  Napolitanos,  487  y 488  de  Vaud , 735  Holandés,  657  y 658 
Sardos  que  añaden:  «El  dueño  del  predio  dominante  debe  determinar 
el  tiempo  y modo  de  las  obras,  de  suerte  que  el  predio  sirviente  no  es- 
perimente  sino  la  carga  inevitable.»  «Si  los  dos  propietaiios  gozan  de 
la  cosa  sujeta  á usufrueto , costearán  los  gastos  de  las  obras  en  propor- 
ción al  provecho  de  cada  uno. » Vé  las  leyes  Romanas  y de  Partida 
citadas  en  e!  artículo  anterior:  ademas.  Si  iter  legaium  sil,  gua, 
nisi  opere  [acto  , iri  non  possit,  licere  fodiendo  substruendo  iler  fa^ 
cere,  leyes  10,  título  1,  y 4,  párrafo  5 , título  5,  libro  8 del  Digesto: 
liav  otros  varios  ejemplos  en  las  leyes  20,  párraío  1 , título  2,  15,  tí- 
tufo  5 del  mismo  libro  8,  en  la  40,  párrafo  1 , titulo  1 , libro  18  y en 
la  11  , título  3,  libro  59. 

El  segundo  párrafo  del  articulo.es  el  699  Francés,  620  Napolita- 
no, 489  de  Vaud,  659  Sardo,  770  de  la  Luisiana  y 736  Holandés. 

Evalúü  servii  sententia  in  proposita  spccie , ni  possit  quis  defen- 
deré jus  sibi  esse  cogere  adversarium  reficere  parietnn  ad  añera  sxm 
sxistinenda.  Labeo  autem  hanc  scrvitulem  non  hominen  deberé,  sed 
rem:  denique  licere  domino  rem  relinquere  , escribit.  Ley  6,  parra- 
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f.)  2,  título  o,  libro  8 del  Digesto:  véase  lo  que  sobre  esto  lie  dicho  al 
íi'ciite  del  capítulo  1 de  este  título  3 desde  las  palabras,  «Son  respec- 
tivamente un  derecho  y una  carga,  etc.» 

Mas  (jravosa:  contorinc  con  la  ley  4,  párrafo  5,  l i tai  o 5,  libro  8> 
del  Digesto,  Non  Unneti  sílice  si  qm,s  slcrncrc  velit,  nisi  nominaltm 
úl  convcnil , y con  la  11  , título  3,  libro  50  dcl  Digesto,  y esto  no  ne- 
cesita fundarse. 

A su  cosía:  porque  las  hace  en  provecho  suyo. 

Abandonando:  porque  la  obligación  no  es  puramente  personal  , si- 
no real  que  afecta  solamente  al  poseedor  ó detentor  de  la  cosa;  articu- 
ios  1026  y 1027. 

¿Será  'preciso  abandonar  toda  la  finca , ú bastara  el  abandono  de 
la  parte  por  la  que  se  usa,  ó egercela  servidumbre'^ 

Éste  punto  cuestionable  en  Derecho  Francés  no  debe  serlo  según  ci 
espíritu  y latitud  que  la  Comisión  dio  á este  artículo,  pues  se  agitó  esta 
misma  cuestión  y por  lo  mismo  se  puso  su  predio.  La  servidumbre  pe- 
sa habilualmenle  sobre  toda  la  finca,  aunque  su  uso  ó ejercicio  acluat 
se  concrete  á lugar  determinado  para  que  sea  menos  gru%osa.  Sin  esto 
podria  muchas  veces  hacerse  ilusoria  la  obligación;  y solo  bajo  dicho 
concepto  ha  podido  concederse  al  dueño  del  predio  sirviente  la  facultad 
(id  párrafo  2 del  articulo  siguiente:  el  punto  habría  podido  .ser  dudoso 
en  Derecho  Romano  por  la  ley  15,  párrafo  1 , título  3,  libro  8 del  Di- 
gesto  : cwlerái  agri  parles  liber ce  simt,  si  hubiera  permitido  la  obliga- 
ción que  nuestro  artículo. 

ARTICULO  344. 


El  dueño  del  predio  sircic7ite  no  podrá  7ne7ioscahn)\  de  modo  al- 
guno^ el  uso  de  la  servidumbre  contra  el  consiiluida. 

Sin  embargo,  si  el  lugar  cisignculo  prúniíivamenle  para  el  tiso  de 
la  scrvideimbre  llegase  á ser  muy  incóiuodo  al  dueño  del  predio  sir- 
viente, ó te  privare  de  hacer  en  él  reparos  importantes,  podrá  ofrecer 
otro  higar  igualmente  cómodo  al  dueño  del  predio  dominante,  y e&te 
no  podrá  rehusando. 

701  Francés,  730  Holandés,  622  Napolitano,  401  de  Vaud,  661‘ 
Sardo,  773  de  la  Luisiuna.  Sí  quid  ]nirs  adr,:rsa  eonira  servilulcmmli- 
bus  luis  debitam  injurióse  exlruxcrit  Prceses  proeineice  revocare  ud 
pristinani  formam:  damni  cliani  ratione  habita  pro  sua  gravitale  cu-^ 
rabil.  Leyes  1 y 5,  título  54,  libro  5 del  Código;  lo  misuu)  se  dice  cn> 
la  11 , título  2,  y en  la  0,  título  3,  libro  8 del  Digi  sto;  y en  verdad  qut> 
esta  parle  del  artículo  no  necesita  motivarse. 

Sin  embargo,  etc.  Locum  qui  servil,  nemo  rellgiosHin  fácil,  uisi 
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vjjnscntiál  is,  ciii  servitm  deberelur.  Sed  si  non  mimis  cornmode  per 
<(lium  locum  scrviiute  uli  potest,  non  videtur  serviluíis  impediendoi 
tausa  id  ficri\  el  ideo  religiosus  fií:  el  smic  habct  hoc.  ralioncm.  Ley 
parrato  8,  tilulo  7,  libi*0  11  cfel  Dií^esto:  lo  que  se  confirma  coii 

<)lro  ejempio  cu  la  14,  titulo  1,  libro  39. 

Aun  cuando  no  hubiera  leyes,  podría  decirse  de  este  caso  lo  que  de 
otro  parecido  dijo  el  jurisconsulto  Paulo;  Hoc  ceguilas  suggerit , etsi 
jure  deficiamiir.  Puedo  hacer  todo  lo  que  hecho  me  aprovecha,  y no 
daña  á otro:  debo  hacer  todo  lo  que,  sin  daño  mió,  aprovecha  a otro; 
y en  las  servidumbres  se  debe  aspirar  siempre  á conciliar  ¡a  mayor 
ventaja  del  predio  dominante  con  la  menor  incomodidad  del  sirviente. 
Por  esto  el  artículo  749  de  la  Luisiana  dice:  «En  caso  de  duda  las 
servidumbres  Se  interpretarán  siempre  en  favor  deí  predio  gravado:»  y 
€s  conforme  á las  reglas  de  inlerprctacioñ  , articulo  1021. 

SECCION  IV. 

CÓMO  SE  ESTINGUEN  LAS  SERVIDUMBRES. 

ARTICULO  545. 


Las  servidumbres  se  esHngxien, 

1 Por  reunirse  en  tina  misma  persona  la  propiedad  del  predio 
%)ominanle  y del  sirviente  sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  el  arti~ 
rulo  540. 

2.“  Por  el  no  uso  durante  treinta  años. 

Este  termino  principia  á contarse  desde  cl  diaen  que  dejó  de  usar- 
le de  la  servidumbre^  respecto  de  las  discóntimias;  y desde  el  día  en 
r¡ue  ha  tenido  lugar  un  acto  contrario  á la  servidumbre,  respecto  de 


im  continuas. 

3.“  Cuando  los  predios  viniesen  á tal  estado  que  no  pueda  usarse 
de  la  servidumbre',  pero  esta  revivirá,  si  en  lo  sucesivo  el  estado  de 
los  predios  permitiera  usar  de  ellas , á no  ser  que  después  de  estable- 
vida  la  posibilidad  deluso,  haxja  transcurrido  el  tiempo  suficiente 
para  la  prescripción,  conforme  á lo  dispuesto  en  el  numeio  antcnoi^^ 
Número  I.  705  Francés,  626  Napolitano,  495  de  Vaiul , 802 y 80o 
de  la  Luisiana,  671  Sardo,  753  Holandés. 

Servitutes  priediorum  confundunlur , si  ídem  utxnisque  presen 
dominus  esse  coepcril.  Ley  1 , titulo  6,  libro  8 del  Digeslo.  emo 
sibi  servilutem  debet;  léy  10  , título  4 del  mismo  libro.  fSiilh  emm  res 


stnu  servit,  lev  26,  título  2 del  mismo. 

. Concuenlan  las  leyes  lo  y 17,  Ululo  31 , 


Partida  3.  «Ca  los  ornes 
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qansc  de  servir  de  SUS  cosas , non  como  en  manera  de  servidumlii  : 
mas  usando  dellas  como  de  lo  sujo,»  dicha  ley  13. 

Si  no  se  reuniere  en  una  misma  persona  la  totalidad  de  ambos  j»n  - 
dios,  sino  una  parle  delerminada  y diviso  del  dominante  ó <lel  sirvn  ii- 
le,  subsistirá  la  servidumbre  activa  ó pasivamente  en  la  no  reunida. 
Ley  30 , párrafo  1 , titulo  2 , libro  8 del  Digesto. 

Enayenadoa  ó separados  después  los  predios  , ¿renace  la  se  re  i - 
dumbre? 


La  citada  ley  17  de  Partida  decidía  general  y absolutamente  (¡uc 
no;  y también  la  30,  título  2,  libro  8 del  Digesto,  que  es  el  original  de 
aquella. 

Nuestro  artículo  540,  haciendo  una  sola  escepcion  para  el  caso  en 
él  espresado,  parece  encerrar  el  mismo  espíritu  y sentido. 

Pero  creo  que  no  se  opone  al  artículo  la  distinción  siguiente  fun- 
dada en  otras  leyes  Romanas,  tan  conformes  ála  sencilla  razón,  como  á 
ios  principios  generales  de  derecho. 

Si  el  dominio  adquirido  en  ambos  predios  fué  temporal , resoiubie 
ó condiciona!,  y por  esta  causa  llegan  aquellos  á separarse,  conlinua- 
rá  ó revivirá  la  servidumbre ; por  ejemplo , t*edro  , dueño  d<‘!  predio 
dominante,  lo  vende  con  pacto  de  retroventa  áJuan,  dueño  del  predio 
sirviente.  Si  Pedro  hace  uso  del  retracto  convencional , continuará  <> 
revivirá  la  servidumbre,  porque  la  venta  se  resuelve  y es  como  si  nunca 
hubiera  existido:  vé  el  capítulo  6 de  la  venta.  El  mismo  Juan  heredó  á 
Pedro,  que  legó  bajo  condición  suspensiva  el  predio  dominante  á Pablo. 
Aunque  por  la  aceptación  de  la  herencia  haya  confusión  ó reunión  dr- 
ambos  predios  en  la  persona  de  Juan,  si,  por  existir  después  la  eondi 
cion  , pasa  á Pablo  el  predio  dominante,  será  con  el  derecho  activo  de 
servidumbre  sobre  el  de  Juan,  como  si  el  legado  hubiera  sido  puro, 
ley  18 , título  1 , libro  7 del  Digesto  y artículos  1031  y 1037. 

El  artículo  801  de  la  Luisiana  es  claro  y conciso  en  este  punto.  tSi 
la  reunión  de  los  dos  predios  no  se  hubiese  hecho  sino  bajo  una  con- 
dición resolutoria,  ó si  cesase  por  una  eviccion  legal  la  resolución  del 
título  baria  revivir  las  servidumbres. » 

Fuera  de  estos  casos , cuando  la  confusión  ó reunión  de  los  dos 


predios  se  hizo  para  que  fuese  perpetua  , á menos  de  sobrevenir  alguna 
nueva  causa  para  la  separación  , la  servidumbre  , una  vez  estinguida, 
no  revivirá  si  no  se  pacta  al  separarse  los  predios;  si  rnrsus  vcudere 
mili  f nominatim  irnponenda  servitus  est;  ley  30,  título  2,  libro  ¡i 


del  Digesto. 

Número  2.  Artículo  706  Francés,  627  Napolitano  , 406  de  Yam! , 
673  Sardo,  754  Holandés , el  cual  añade:  «Los  treinta  años  no  co- 


mienzan á correr  sino  desde  el  dia  en  que  se  ha  hcclio  un  acto  apa- 
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remo  y contrario  á la  serviiiiimbrc. >>  El  78o  de  la  Luisiana  dice  : «La 
servidumbre  se  estingue  ó prescribe  por  el  no  uso  de  diez  años  entre 
presentes^  y de  veinte  entre  ausentes;»  pero  no  corre  ('sui  prescripción 
según  eí  788  contra  el  que  no  usó  por  un  obstáculo  que  no  pudo  pre- 
ver ni  hacer  cesar:  ni  corre  según  el  701  contra  las  naturales  y nece- 
sarias que  traca  su  origen  ó se  derivan  de  ia  situación  de  los  lugar<‘s. 

En  cuanto  al  Derecho  Romano  y Patrio  sobre  este  punto  véase  lo  es- 
puesto  al  artículo  bo7. 

Por  d no  uso  de  50  aíws. 


¿El  que  usa  de  la  servidumbre , pero  no  en  el  íienipo  ó del  modo 
debidos  , se  entenderá  comprendido  en  el  no  uso? 

Por  Derecho  Romano  el  que  usaha  de  la  servidumbre  en  otro  tiempo 
del  que  debia  usarla,  se  eiilendia  que  absolutamente  no  ía  usaba,  y la 
perdía  pasado  el  término  de  la  prescripción  para  el  no  uso.  La  ley  10, 
párrafo  1,  título  G,  libro  8 del  Digesto,  pone  el  caso  de  uno  que,  te- 
niendo el  derecho  de  agua  por  la  noche,  no  la  usó  sino  de  dia,  y dice; 
Noclurnam  servitutem  amissil^  qiia  usus  non  est.  Idem  est  in  eo , (¡ni 
eertis  lioris  aqmeduetum  habens  ^ aliis  iisus  fuerií , nec  alia  parle 
caram  horarum. 


Perdía,  pues,  en  este  caso  la  servidumbre  de  que  no  había  osado, 
y no  adquiiáa  la  que  usó,  á no  concurrir  todos  los  requisitos  necesurio' 
para  la  prescripción. 

Si  la  diferencia  consistía , no  en  el  tiempo , sino  en  el  modo  de  usar 
de  la  servidumbre , dándole  mayor  ó menor  latitud  de  la  debida,  se 
conservaba  tal  como  fué  constituida  , sin  ganar  ni  perder  por  cíio. 
Pueden  verse  muchos  ejemplos  en  las  leyes  9,  párrafo  1 , título  5,  !2, 
8,  párrafo  1 , 9,  y 11 , título  G,  libro  8 del  Digesto:  Magis  hic  plus, 
minusve,  quam  aliiid  egisse  videiur,  siciili  si  latiore  itincre  usas  es  - 
set,  aiit  si  piara  jumenta  egerit,  quam  licuit,  aut  aqurn  admiscuenl 
aliam.  Ideoque  in  ómnibus  islis  quwsiionibus  servifus  quideni  non 
amiUiíur : non  aiitcni  conceditur  plus , quam  pactum  est , in  scrvitule 
liahere , dice  la  ley  11:  en  estos  casos  la  diferencia  solo  lué  sobre  el 
plus,  minusve;  si  se  usó  en  otro  tiempo  aliad  actum  est:  la  razón  pa> 
rece  á primera  vista  sutil,  y sin  embargo , se  percibe  alguna  diíci encía 


entre  uno  y otro  caso.  i i . 

Entiendo  que  el  artículo  siguiente  quita  toda  duda  y resuene  toí  os 

ios  casos  como  la  ley  10,  párrafo  1 , título  G,  libro  8 del  Digesto,  paia 
cuando  se  usó  fuera  de  tiempo;  vé  sin  embargo  el  final  de  comen  ano 
de  Rogron  al  artículo  708  Francés;  usando  del  paso  por  a paite  no  se 


ñaladu  , no  se  usa  de  la  servidumbre. 

Este  término , etc.  Es  el  artículo  707  Francés  , 
y 787  de  la  Luisiana , 497  de  Vaud,  674  Sardo. 


628  Napolitano,  78G 
el  753  Holandés  no 
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í'clinile  mns  escepcicn  que  la  sii>iiicnlc:  «Si  la  linca,  á !:i  que  se  dob^. 
la  fcnidumbrc,  ha  venido  á un  estado  que  liace  imposible  el  cjeroicin 
de  la  servidumbre  la  prescripción  tendrá  lugar  por  solo  el  lapso  de  50 
años  á contar  desde  el  dia,  en  que  !a  finca  pudo  ser  resuiblecida,  de  modo 
que  fuese  posible  el  ejercicio'  de  la  servidumbre.» 

Por  Derecho  Romano  y Patrio  se  estableció  (uiicamonti'  respecto  ue 
las  servidumbres  urbanas,  lo  mismo  <juc  en  este  párrafo  respecto  de  to- 
das las  continuas:  vé  lo  espuesto  al  articulo  557. 

Respecto  de  las  discontinuas:  como  su  ejercicio  ó uso  necesita  algún 
hecho  del  hombre,  debe  bastar  el  simple  no  uso  para  perderse  por  hi 
prescripción:  vé  el  artículo  478. 

Respecto  de  las  continuas:  El  uso  ó ejercicio  de  estas  es  incesante 
sin  necesidad  de  hecho  actual  del  hombre:  de  consiguiente,  el  no  uso 
solo  puede  comenzar  desde  que  se  estorbó  el  uso  ó ejercicio  por  un  acto 
contrario  á la  servidumbre:  en  la  de  allias  non  ioUendi , por  ejemplo, 
los  50  años  no  correrán,  lii  pueden  empezar  á correr,  sino  desde  {(ue  el 
dueño  del  predio  sirviente  alzó  su  edificio,  no  pudiéndolo  hacer  á causu 
de  la  servidumbre. 

Número  3.  Encierra  los  artículos  703  y 704  Franceses  , 624  y f»25 
Napolitanos , 495  y 494  de  Vaud,  669  y 670  Sardos,  780  y 781  de  la 
Luisiana,  750  y 752  Holandeses. 

¿5i  fons  exaruerit^  ex  guo  duclum  aguce  habeo,isquepost  constilu- 
Ivm  tempus  ad  saos  venas  redierit,  an  aguceductus  amissiis  erif,  guc'- 
riturf  Ley  54,  titulo  3,  libro  8 de!  Digesto:  Siicurrendum  hispttlari:: 
qmd  jus  hahuerunt  id.cis  rcstilui  placel , ley  55  del  mismo  titulo:  !o 
mismo  se  diee  en  la  20,  párrafo  2,  y en  las  51  y 55,  título  2,  üI.to  8 
del  Digesto. 

La  diferencia  entre  nuestro  artículo  y las  leyes  Romanas  consiste 
en  ({uc  según  estas  revivia  la  servidumbre  aun  cuando  hubiera  pasado 
el  tiempo  necesario  para  la  prescripción,  porque  no  hubo  culpa  ó ne- 
ííligencia  en  el  ño  uso:  nuestro  articulo  y los  Códigos  modernos  estahle- 
een  lo  contrario,  porque  la  lilicrtad  natural  de  las  fincas  reclamaría 
eoiilra  el  efecto  de  la  vuelta  al  primer  estado,  si  pudiera  tener  lugar  des- 
pués de  una  duración  indefinida  de  tiempo,  y no  tener  otro  término 
qiie  la  misma  vuelta:  vé  lo  que  be  espuesto  al  mimero  7 del  artícu- 
lo"464. 

También  .se  estinguen  las  servidumbres  por  la  remisión , y por  re- 
solverse o desvanecerse  el  derecho  del  que  las  concedió , á lo  que  he 
aludido  CFi  la  cuestión  del  número  1 , porque  es  inconcuso  en  derecho 
jque  , soluto  jure  danlis  , solví  tur  jus  accipientis. 


475 


DEL  CÓDIGO  CIVIL  ESPAÑOL. 

ARTICULO  540. 

El  modo  de  la  servidmnhre  puede  prescribirse  como  la  servidum- 
bre misma,  y de  la  misma  manera. 

708  Frailees,  756  Holandés,  629  Napolilaiio , 675  Sardo  , 498  de 
Yaud  , 792  de  la  Luisiana ; leyes  10 , párrafo  1 , tituló  0 , liliro  8 , y 5 
párrafo  1 , título  20 , libro  45  del  Digeslo. 

El  modo  de  usar  de  la  servidumbre  nó  puede  ser  de  otra,  ni  mejor 
«üudicioii  que  la  misma  servidumbre:  puede,  pues,  ser  prescrito  como 
ta  misma  servidumbre  y de  la  misma  manera. 

Siendo  las  servidumbres  continuas  y a|)arentes,  las  únicas  que  pue^ 
dea  adquirirse  por  prescripción  según  el  artículo  537 , también  senui 
tas  únicas  que  puedan  ser  aumentadas  por  la  misma  ; pero  todas  las 
servidumbres,  inclusas  las  del  artículo  538,  pueden  ser  disminuidas  po¡ 
la  prescripción  en  el  modo  de  usarlas. 

Si,  pues,  teniendo  yo  el  derecho  de  abrir  tres  ventanas  cu  la  pared 
del  vecino,  he  abierto  cuatro,’ al  cabo  de  50  años  adquiriré  por  bi 
pr<‘scripcion  un  aumento  de  esta  servidumbre  , que  es  continua  y apa- 
rente: si  no  he  abierto  sino  dos,  á la  vuelta  de  los  mismos  30  años, 
no  podré  abrir  ya  la  tercera. 

Pero  si  tengo  el  derecho  de  pasto  para  mi  ganado  en  e!  prado  ve-  „ 
ciño  un  dia  á la  semana,  y le  bago  pacer  todos  los  dias,  no  podré 
prescribir  este  aumento  , por  ser  una  servidumbre  discontinua  que,  no 
pudiendo  adquirirse  por  prescripción  , tampoco  puede  aumentarse  poi- 
la  misma. 

Podrá  , pues,  ocurrir  en  las  servidumbres  discontinuas  que  se  pier, 
da  la  ya  constituida,  y no  se  adquiera  la  otra ; como  si  teniendo  yo  ei 
derecho  de  pasar  por  una  parte  determinada  de  la  heredad,  paso  du- 
rante 50  años  por  otra  parte  diferente:  en  éste  caso  quedará  estingui  • 
da  por  el  no  uso  la  primera  servidumbre  y no  adquiriré  la  otra,  pues 
siendo  discontinua , no  püede  adquirirse  sino  en  virtud  de  titulo. 

ARTICULO  547. 

Si  el  predio  dominante  perteneciese  á varios  pro  - indiviso , el  uso 
de  la  servidumbre  hecho  por  uno  impide  la  prescripción  respecto  de 
los  demas. 

Igualmente  el  dueño  contra  guien,  por  leyes  especiales,  no  puede 
prescribirse , conservará  el  derecho  de  todos  los  demás. 

790  V 710  Franceses,  630  y 651  Napolitanos,  499  y 500  deVaud, 
678  y 679  Sardos , 797,  y 798  de  la  Luisiana  y 757  Holandés  hasta 
la  palabra  «Igualmente». 
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Si  plui'iitm  fundo  ilcr  aqua;  debilum  e&tict  ^ per  una m eorum  oíh- 
nibus  his  y inler  quos  fmidus  communis  fuisscly  usurpari  po(itÍL 
Ley  I(i,  titulo  (5,  libro  8 del  Digesto.  Si'  commumon  fundum  eqoel  pu- 
pilfus  habereniuft  licel  uterque  non  ulerelur:  lamen  propter  pupiUnm^ 
el  equ  viam  retineo.  Ley  10  del  mismo  título. 

La  |)rimera  parte  del  articulo  es  conforme  á la  ley  18,  titulo  ÓI, 
Partida  5:  la  segunda  lo  es  á la  8,  título  20  de  la  misma  Partida. 

Pro-indiviso:  el  artículo  , y todas  las  leyes  citadas,  exigen  que  el 
predio  sea  común,  porque  si  se  ha  dividido  , se  reputarán  tantos  pre- 
dios como  partes  ó divisiones;  non  est  pars  fundí,  sed  fundas,  ley  íi, 
párrafo  1,  titulo  4,  libro  8 ,del  Digesto. 

Respecto  de  los  demás:  porque  es  uno  c inseparable  el  derecho  de 
todos  mientras  la  íiiica  permanezca  en  común,  y lodos  se  consideran 
respecto  de  ella  como  un  solo  propietario;  el  que  usa  de  la  servid um* 
brelo  hace  por  todos  y para  lodos. 

Por  leyes  especiales.  En  la  ley  10  Romana,  arriba  citada,  habia  un 
ejemplo;  siendo  la  sej’vidumbre  indivisible  como  lo  son  todas  las  co- 
sas incorporales,  y ño  corriendo  su  prescripción  contra  el  pupilo,  de- 
jaba  también  de  correr  contra  sus  socios  ó comuneros. 

En  el  dia  no  podrá  tener  lugar  este  ejemplo,  pues  según  c!  arlicu' ) 
1991  la  prescripción  correrá  también  contra  los  menores;  p('ro  en  o\ 
mismo  se  reconócela  cscepcion  de  este  artículo:  «Ano  ser  que  la  ley  dis- 
ponga espresamente  lo  contrario;»  es  decir,  que  por  «leyes  especiales» 
puede  establecerse  que  no  córrala  prescripción  contra  ciertas  personas. 


FIN  DEL  TOMO  PRIMERO. 


APENDICES 


Número  1 . o). 


Al  proponer  yo  la  base  que  se  disculc  , estaba  muy  lejos  de  creer 
que  babia  de  merecer  el  honor  de  dos  disensiones,  honor  que  (si  mal 
no  recuerdo)  no  ha  merecido  hasta  ahora  otra  alguna  : yo  creía  muy 
sencilla  su  resolución  eii  pro  ó en  contra  de  mi  sentido  , tanto  por  las 
doctrinas  generales  ó inconiesiables  en  materia  de  inatriinouios,  eomo 
por  las  bases  que  tenemos  ya  aprobadas;  la  discusión  nos  lia  estraviado 
en  vez  de  ilustrarnos:  habernos  llamado  á juicio  toda  la  historia  , y casi 
todos  los  puntos  de  jurisdicción  Eclesiástica,  desde  las  penitencias  pú- 
blicas hasta  los  recursos  de  fuerza  ; yo  voy  á ver  si  puedo  restablecer 
la  base  en  su  sencillez  primitiva,  tal  como  yo  la  concibo. 

Declaro  ante  todo  en  nombre  de  la  Sección,  que  esta  no  puede  ad- 
mitir la  adicción  ó enmienda  del  señor  N.,  no  solo  porque  destruye  la 
base  en  sí  misma,  sino  porque,  admitiendo  un  doble  juicio  de  divorcio 
y ante  jurisdicciones  independientes,  se  agravarían  losmales  del  sistema 
actual,  que  con  tanta  gracia  y viveza  ha  pintado  el  señor  N.,  y pondría 
en  ridículo  una  de  las  dos  jurisdicciones,  que  regularmente  seria  la 
temporal. 

La  Sección,  pues,  entiende  la  base  en  el  sentido  natural  de  sus  pa- 
labras: el  jiiicio  ó coiiocimienlo  f'onlencioso  de  las  causas  de  divorcio 
será  absoluía^  omnímoda  y esclusivanienle  de  la  competencia  del  Juez 
serflaVy  en  términos  que,  si  después  de  aprobada  la  base , se  instruyera 
demanda  de  divorcio  ante  el  Juez  Eclesiástico  , procedería  de  lleno  el 

(I)  Este  apefidice  corresponde  al  artículo  "o. 
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rcciirso  de  fuerza  en  conocer  y 'proceder  : en  este  solo  sentido  ha  de  ser 
eprobada  ó desechada. 

Dijo  el  señor  N,,  que  su  adicción  ó reserva  no  era  mas  que  una  de- 
<11011113  de  miel  que  se  daba  al  Clero,  y un  medio  indiri'clo  para  hacer 
-caer  en  desuso  las  causas  eclesiásticas  de  divorcio- 


El  señor  IV.  tan  versado  en  la  historia  de  las  usurpaciones  eclesiás- 
ticas, se  hace  sobre  esto  cándidas  ilusiones:  un  solo  pontificado  ( el  de 
Gregorio  VII)  bastó  para  (jiie  la  potestad  Eclesiástica  invadiera  desde  el 
trono  imperial  liasta  la  cabaña:  cien  reinados  vigorosos  no  han  alcan- 
zado á restablecer  los  antiguos  y naturales  límites;  y mas  de  una  vez 
ha  sido  forzoso  apelar  al  funesto  estremo  de  cismas  y revoluciones. 
Jamás  se  engañó  al  Clero,  ni  jamás  se  le  engañará  con  dedaditas 
de  miel,  ni  nosotros  debemos  aspirar  á este  recurso  débil  y vergonzoso: 
si  nos  asiste  el  derecho,  y creemos  qué  la  conveniencia  pública  reclama 
su  ejercicio,  hagámoslo  franca  y noblemente. 

Pero  en  este  caso,  añadió  el  señor  N.,  tendremos  contra  nosotros  a 
Jesu-Cristo  y á San  Pablo,  entraremos  en  disputas  y conflictos  con  el 
Clero,  y saldremos  con  las  manos  en  la  cabeza. 

Yo  entiendo  que  los  temores  del  señor  N.  son  infundados  y exage- 
rados. Cuando  el  Clero  se  hallaba  en  pacífica  po.sesion  de  todas  sus  usur- 
j)aciones,  el  menor  conato  ó esfuerzo  de  la  potestad  temporal  para  res- 
tringirlas daba  ocasión  á escándalos , y venia  á ser  como  una  declara- 
ción de  guerra:  hoy  dia  e!  Clero  tiene  cuestiones  mas  altas  y de  mayor 
trascendencia  en  que  hacerse  firme  ó guerrear,  intereses  mas  positivos 
y materiales  que  revindicar:  las  causas  de  divorcio  (salvo  siempre  el 
vinculo  del  matrimonio)  deben  ser  para  él  mas  subalternas. 

Y de  lodos  modos,  ¿ será  menos  temible  dándole  nosotros  mismos 
armas  para  combatirnos,  que  desarmado?  Con  la  adición  del  señor  N., 
¿no  es  cierto  que  sobre  los  inconvenientes  ya  mencionados  de  iin  doble 


juicio  podrá  el  juez  eclesiástico  hacer  nula  é irrisoria  la  declaración  del 


divorcio  hecha  por  el  Juez  seglar,  ó vice-versa?  ¿Y  en  tal  caso  coha- 
bitarán ó no  los  esposos,  que  es  el  efecto  principal  dcl  divorcio?  Paso  á 


!a  cuestión  de  derecho. 


^ Puede  la  autoridad  temporal  separar  el  contrato  del  sacramento , y 
arreglar  enteramente  el  matrimonio  bajo  el  primer  aspecto  por  las  leyes 
civiles'^ 


La  historia  y legislación  de  todos  los  pueblos  cristianos,  incluso  el 
Esjiáñoi,  nos  suministran  pruebas  de  que  la  potestad  temporal  ejerció 
por  varios  siglos  este  derecho  magestático,  imprescriptible , inalienable; 
y no  hay  escritor  imparoial  y de  sano  juicio  que  no  reconozca  hoy  esle 
mismo  derecho  en  los  Principes  y Gefes  supremos  de  la  Sociedad,  á 
pesar  de  su  desprendimiento  tácito  ó espreso,  porque  la  sociedad  civil 
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}io  puede  desprenderse  para  siempre  de  su  poder  legislativo  en  materia 
de  conlralos,  ú otra  alguna  profana:  yo  no  puedo  creer  (|iic  se  ponsa 
hoy  seriamente  eu  duda  un  derecho  que  se  nos  ha  inculcado  en  las  es- 
cuelas bajo  el  poder  absoluto  , y la  terrible  vigilancia  de  la  In(¡ui.sic¡on. 

Podríamos,  pues,  haber  invocado  y licclio  revivir  este  derccbo  slii 
queja,  ó al  menos  sin  agravio  de  la  autoridad  eclesiástica : si  no  lo  ha- 
bcnios  hecho,  ha  sido  debido  ú consideraciones  políticas  y de  mera 
conveniencia  pública. 

El  que  se  detenga  por  la  autoridad  de  los  cánones  4,  8 y 12  del 
Concilio  deTrento,  habrá  de  negar  este  principio  de  derecho  público 
umversal',  y para  quien  tal  niegue,  está  por  demas  toda  discusión  y 
raciocinio. 

¿Pero  de  dónde  deriva  para  nosotros  su  autoridad  el  Santo  Concilio 
de  Tremo  en  todo  lo  que  no  atañe  á la  moral  y al  dogma?  De  una  ley 
de!  Reino,  de  la  cédula  de  12  de  julio  de  1564,  ley  13,  título  1,  libro  1, 
iNovísima  Recopilación,  en  laque  el  Señor  Don  Felipe  II  decía:  «habe- 
rnos aceptado  y recibido,  aceptamos  y recibimos  el  dicho  sacrosanto 
Concilio  , y (piercmos  que  en  estos  nuestros  Reinos  sea  guardado  , cum- 
)dido  y ejecutado.» 

En  manos,  pues,  de  aquel  Monarca  estaba  el  aceptarlo  ó no,  como 
no  lo  aceptó  el  vecino  Reino,  cuyos  Gel'es  supremos  se  llamaron  por  an- 
tonomasia entonces  y después  Crislianisimos : una  ley  del  Reino  dio 
fuerza  al  Concilio  ; otra  puede  quitársela,  porque  ya  he  dicho  que  cL 
poder  legislativo  es  un  derecho  niagestálico , imprescriptible , inalie- 
nable. 

El  mismo  Don  Felipe  II  lo  reconoció  así  en  aquella  solemne  ocasión, 
pues  el  Concilio  no  fué  admitido  en  los  términos  absolutos  que  apare- 
cen de  la  mencionada  Real  Cédula,  sino  con  la  cortapisa  espresa  en  otra 
Real  carta  de  igual  fecha  que  dejaba  á salvo  la  regalía,  y las  otras  cosas 
que  estaban  en  uso  y observancia  en  el  Reino. 

Y por  cierto  que  nada  de  nuevo  nos  trajo  el  Concilio  de  Trenlo  eu 
esta  materia.  Las  leyes  11 , 56,  título  6,  Partida  1,  «y  7 , título  1 , Parti- 
da 4,  hechas  bajo  el  influjo  de  las  mismas  doctrinas  que  los  cánones 
del  Concilio,  lenian  ya  reconocidas  como  espirituales  las  demandas  poi' 
razón  de  los  diezmos,  ó de  primicias,  ó de  casamiento-,  por  manera,  que 
iii  antes  ni  después  del  Concilio  hay  mas  obstáculo  que  una  simple  Ic\ 
del  Reino,  ley  desconocida  en  el  priipero  de  nuestros  Códigos. 

Ademas;  para  entender  bien  los  motivos  y fines  de  la  mayor  parte 
de  los  cánones  del  Concilio  relativos  á la  reforma  del  matrimonio  , es 
preciso  leer  su  historia  y discusjoues,  aunque  no  sea  sino  eu  el  caí  de- 
nal Pallavicini,  escritor  cierlauicnle  poco  sospechoso  : en  ella  se  vera 
que  los  tales  cánones  iban  encaminados  mas  ‘‘'cn  á condenar  ciertas 
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proposiciones  de  Calvino,  altamente  ofensivas  á la  liiicsia,  que  á esta- 
tuir sobre  el  fondo  mismo  de  las  cuestiones,  como  se  echa  de  ver  en  lo 
locante  á los  matrimonios  de  los  hijos  de  familia  sin  el  consentimiento 
paterno,  y á la  indisolubilidad  de!  vinculo  por  e!  adulterio. 

Me  es  forzoso  repetir  que  para  quien  lome  ála  letra  y aisladamente 
los  cánones  mencionados  y particularmente  el  12,  para  quien  lene;a  en 
este  punto  la  decisión  y autoridad  del  Concilio  por  superior  á (oda  !<‘;y 
humana,  está  ya  resuelta  la  absoluta  inhibición  de  ia  poieslúd  tempo- 
ral en  las  causas  de  separación  en  cuanto  al  lecho  y mesa,  y en  lodo  lo 
concerniente  al  matrimonio,  aun  corno  contrato,  porcjue  el  Concilio  no 
hace  distinción  ni  escepciou  alguna. 

A mi  no  me  arredraría  que  hubiese  sido  tal  la  intención  del  Concí 
lio,  ni  tampoco  una  declaración  especial  y esplicita  del  mismo  : aca- 
laiido  sus  decisiones  en  lo  concerniente  á la  moral  y al  dogma,  diriis 
de  estos  cánones,  como  dijeron  nuestros  mayores  en  las  cortes  de  Gua- 
dalajara  en  materia  de  diezmos,  que  estaban  liechospor  clérigos  e/i /d* 
i'or  de  clérigos  y para  sostener  sus  invasiones  ó usurpaciones  de  ju- 
i'isdiecion. 

Pero  séame  permitido  recordar  que  el  mismo  Concilio  en  la  si- 
guiente sesión  25,  capítulo  20,  aíirmó  que  la  inmunidad  eclesiástica, 
tanto  real  como  personal,  es  de  derecho  divino.  Dei  ordinalione  el  ca- 
nonicis  santionihus  constituía:  ¿y  en  qué  ha  venido  á parar  cnítíí 
nosotros  y en  casi  todo  el  orbe  cristiano  esta  solemne  y magnifica 
claracion'^ 


El  que  haya  votado  por  la  unidad  de  fuero  según  el  artícuio  4 de  la 
Constitución  , el  que  reconozca  que  según  el  6.  ’ está  obligado  todo  Es- 
pañol á contribuir  en  proporción  de  sus  haberes  á los  gastos  dcl  Eslaíio, 
no  puede  sacar  para  la  cuestión  presente  mas  partido  del  cánon  i i 
sobre  causas  matrimoniales  que  ei  que  sacaría  del  capítulo  20,  sohj  c* 
el  derecho  divino  de  la  inmunidad. 

El  que  puede  lo  mas,  puede  lo  menos:  podemos  separar  el  eonlicáo 
del  Sacramento,  y no  io  hacemos:  la  consecuencia  legítima  y forzosa 
de  esto  era  atribuir  á la  jurisdicción  eclesiástica  el  conocimiento  de  te- 
das las  causas  de  nulidad. 

Las  causas  sobre  la  validez  ó nulidad  de  los. sacramentos  son  de  fas 
<¡ue  los  canonistas  \\mn3in  me/ramenle  cclésiáslkas , aunque  de  las  de 
esta  especié  apenas  se  ventilan  en  el  foro  contencioso  otras  que  las  ma- 
trimoniales. Si  se  (rala  de  su  validez,  no  hay  mas  Juez  competente  ([tu; 
el  eclesiástico;  pero  pueden  tratarse  ante  el  seglar,  cmuulo  ia  cuestión 
sea  de  puro  heclio,  por  ejemplo,  an  sit  initum  nuifrimonium , non 
an  sit  validum.  (Hoy  mismo  se  ventila  ante  un  Juez  de  primera  instan- 
cia de  Madrid  esta  cuestión  sobre  una  Grandeza  de  España.) 
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Pero  l:is  causAs  del  divorcio  impropio  ó separarAon  en  cuanío  al  lecho 
y mesa  dejan  siempre  intacto  el  vínculo  y la  validez  del  matrimonio. 

Por  esto  los  canonistas  no  las  colocan  entre  las  espirituales  y mera- 
mente eclesiásticas,  aunque  se  hayan  abrogado  su  conocimiento  como 
también  el  de  los  esponsales  simples. 

Benedicto  XIV  , citado  por  Elizondo  en  su  tomo  7 , página  101 , 
dícci  «Las  causas  escitudas  sobre  la  validez  de  esponsales  , ó sobre  el 
derecho  délos  divorcios  en  cuanto  á la  mutua  cohabitación,  correspon. 
den  al  eclesiástico,  solo  por  a((uel  respeto  que  tienen  al  matrimonio.» 
Es,  pues,  inmensa,  palmaria  y reconocida  por  lodos  la  diferencia  y dis- 
tancia entre  estas  y las  de  nulidad,  en  que  se  ataca  la  subsistencia 
misma  del  Sacramento;  ¿lo  hay  por  ventura  en  los  esponsales?  ¿Y  no 
queda  todavía  cu  pié  después  del  divorcio? 

Socolor  de  la  relaciou  ó respeto  con  el  matrimonio  se  arrogaron 
también  los  jueces  eclesiásticos  el  cónocimienlo  sobre  espensas,  dotes  y 
alimentos , que  les  fué  quitado  por  la  ley  Í20,  titulo  1,  libro  2,  Novi- 
sima  Recopilación. 

La  base  propuesta  para  las  causas  de  divorcio  procede  naturalmente 
de  la  adoptada  para  las  de  nulidad. 

¿Qué  eslo  que  se  pretende  con  la  reserva  indicada?  ¿Cuál  puede  ser 
el  resultado? 

Si  la  tendencia  de  esto  es  al  foro  interno,  las  leyes  nunca  se  mez- 
claron , ni  deben  mezclarse  en  él. 

¿.\  comparendos  y amonestaciones?  La  ley  no  los  prohibirá, 

¿A  las  censuras?  Tampoco  las  prohibirá,  salva  siempre  la  Regalía 
contra  su  abuso. 

¿Tiende  ú la  formación  de  un  nuevo  juicio?  Entonces  duplicamos 
los  juicios  lejos  de  reformar  los  abusos  del  único  que  hoy  se  conoce; 
y mas  de  una  vez  tropezaremos  con  los  inconvenientes  de  dos  ejecuto- 
rías  encontradas  sobre  una  misma  cosa. 

Dícese  que  se  suspende  la  individuidad  de  vida  y el  pago  del  débito, 
que  son  de  derecho  divino. 

Yo  digo  (^ue  uno  y otro  los  lleva  el  contrato  , aunque  .se  le  desnude 
del  carácter  de  Sacramento;  y á fé,  que  si  el  matrimonio  es  Sacramen- 
to en  cuanto  representa  la  unión  de  Cristo  con  la  Iglesia,  ni  aun  los 
jueces  de  esta  podrían  conocer  de  tales  causas,  porque  Cristo  minea  se 
ha  divorciado,  ni  divorciará  con  ella. 

¿Pero  las  leyes  civiles  no  suspenden  en  otros  casos  con  mayor  rigor  y 
por  mas  tiempo  la  individuidad  de  vida  y e1  pago  del  débito? ^iVo  serán 
estos  los  efectos  necesarios  de  toda  condenación  á reclusión  y trabajos 
perpetuos?  ¿Podrá  por  esto  la  jurisdicción  eclesiástica  ingerirse  en  los 
' casos  y efectos  de  estas  penas? 
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Enloda  causa  d<*  divorcio:  sd  ha  de  Iratai*.  sobró  un  delito  ó gran 
eüij)n  . y ijencraiinenle. sobre  la  crueldad  ó adulterio:  la  separación  es 
una  pena  en  sí  misma,  y puede-ser  accesoria  dcolra:-la  ley  no  liará 
toas  que  señalar- una  á un  delito  que  es  de  su  compeleiK'ia , como  lo 
süii  e!  adiillcrio  y malos  tratamientos.  ■ 

Criados  en  ¡a  confusión , nó  echamos  de  ver  lo  absurdo  y monstruo- 
so del  estado  en  que  vivimos. . 

La  acusación  de  adulterio  se  inteuta  hoy  criminalmente  ante  el  juez 
seglar.  Condenada,  la  muger  ú seis  ó añas  años. de  reclusión  , si  el  mari- 
do <|uiere  intentar  el  divorcio  , tiene  que  acudir  al  eclesiástico  sin  que  le 
aproveche  de  nada  su  egeculoria  en  la  causade  adulterio ; nuevos  au- 
tos y nueva  cgeculoria,  que  podrá  ser  contraria  á la  anlerior:  !u  absur- 
didad es  igULil  si  precedió  la  demanda  de  divorcio  á la  acu.sacion  de 
adulterio.  - 

Eu  el  ca.so  de  sevicia  ó crueldad  puede  subir  de  punto  el  absurdo, 
porque  habrá  casos  en  que  cJ  mismo  juez  seglar  .tenga  que  proceder  de 
oficio,  ó imponer  una  pena  inmediata  á la  capital  , por  ejemplo  , si  ha 
iiabido  tciiuuiva  ó principio  de  ejecución  para  elasesinato  de  su  esposa, 
caliíicadodc  parricidio  por  nuestra -actúa!  legisiacion. 

Pues  bieu  ; esta  niisma  esposa  , cuyo, marido  estará  sufriendo  diez 
años  de  presidio  con  retención,  o tal  vez  trabajos  perpetuos  por  el  uiie- 
fo  Código,  no  se  tiene  po-Hegalmeule  divorciada  ; si  no  acude  al  ecle- 
siástico, quien,  después  de  los  gastos  y molestias  de  un  nuevo  proceso, 
podrá  rallar  cu  sentidoi  coulrario. 

. igual  absurdo  y barbarismo  habernos  presenciado  para  la  simple 
(li'gradat'ioii  de  eclesiásticos  reos  de  delitos  atrocísimos,  como -el  lunes- 
tumcute  sce'ebre  capuchino ¡ do 'iluereanos  condenado  Á muerte  por  la 
Sida  de  alcaides  de  VaUadolid.  Elobispo  de  Ealakorra  se  negó  á la  de- 
gradación, ñlegandu  que  para  ella  dehia  fomiar  de  nuevo  el  proceso 
por  si  sola  la  autoridad  eclesiástica;  y el.capuchiuQ.quedó  impune  y li- 
breen 1808.-.  ' - - ■■  : dd  ■ ■ - 

La  base  propuesta  por  la  Coniision  salva  todos  esíios  inconvenientes; 
üü  mismo  juez,  unos,  mismos  autos  f una  misma  seulo-ncia  decidirán 
sohi’rC  el  divorcio  ó separación  yíS,obre  las  demas  penas  dcl  delito.  -■ 

Sesión  del  8 de  noviembre  do  1845  en  que  lué  aprobuíla  la  base. 

; La  enmienda  ó adición  del  señor  ¡>í.  decia:  «Salva  la  facultad  de  la 
autoridad  eclesiástica  por  lo  (jue  hace  á los  el'eetos;esfviriliudes.« 

La  enmienda  fué  desechada  por.  la=  Comisión, general  en  9 de  noviem- 
bre  de  í - '¡'5  , y la  base  faé  aprobada  tal  chulo  .se  encuentra  en  el  ar- 

Ucido.  V : ' í,  íi  ■ ; ' ■ - 

Sobre  eldenQi’.dtí  éslc.arfjciiilo;  y el  de!  i8  Itabia  yo  inaugurado  la 
oucsliou  ou  cl  seno  de  la  Sección  del  Código  civiiv  encargada  de  propo- 
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ner  sus  bases  é«  los  términos  siguientes:  (téngase  presente  ía  época  en 
que  me  espresaha.) 

'Jltthrd  de  rcginfc  como  hasta  aquí  la  mMeria  de  miilrimomos  y 
divorcios  por  los  cánones  y disci^^  de'háfglesia^  "Jlabrá  de  sepa- 
rarse el  contrato  del  sacrarnenlo‘d gobernándose  el  f rimero  en  su  for- 
ma y esencia,  e')V  lodos  sns  efectos  y consecuencias  por  las  leyes  ci- 
viles'^ ' ■'  ■ '■  •- 


Para  mí  !a  cuestión  de  derecho,  considerada  en  tesis,  ííbstrácla  y 
aisinrfamente,  es  de  pronta  y fácil  resolución. 

■■  El  contrato  matrimonial' es  del  resorte  y competencia  del  Soberano 
temporal  tanto  como  lo  son  los  demás  contratos.  La  historia  y las  legis- 
laciones de  todos  los  pueblos  atestiguan  esta  verdad:  nuestro  primer 
■Código  nacional  (el  Fuero  Juzgo)  lo  confirma  , y no  hallamos  ejemplos 
(le  lo  contríu’io  hasta  el  Fuero  Iteal  y las  Partidas,?  época  éií  que  el  Sa- 
cramento liahia  atraído  á sí  el  contrato,  y la  discipliiia  eclesiástica  ha- 
hia  llegado  ya  á ser  en  este  punto  la  legislación  civil  de*todo  el  orbe 
cristiano.  i-. 

Pero  la  cuestión  tiene  otro  lado  ó aspecto  mas  importante  y delica- 
do, á saber:  el  de^ la  ppftrfvnictad  y conveniencia  publica ; y este  es  el 
aspecto  único  bajo  él  qiie  deben  ser  resueltas  por  el  legislador  todas 
íus  cuestiones. 

l^Coñviene  en  mies  tro’  esladá  'dd  oscilación  y ddvision  interior,  en  el 
de  nuestro  aiSíáinieriío  ‘y  prevenciones  ó enemistades  de  afuera,'  ar- 
rojar una  nueva  tea  que  avive  dentro  el  fuegó  de  la  discórdia , y difi- 
cuite  m(ts‘>eii  el' €s\crioi*^‘HiiéStráS^k^  , miesíro  rccónocimicnto  y 

reconciliación  eOW’  ke^graH  fámitia  'éuftípéa y sobre  tódo'  con  la  corte 


La  íleé'esidad  dé  'un^úuévó'  y * pronto  GóncOrdato  con  ésta ' úl  tima  lio 
hay  hombre 'de  vsanC'jiiicíuqüc^ÚO  Ib’  rcconozcá  y éóíiíiesé-,  que  el  esíá- 
. .do  de  la  lgl(ísia<cspaúota  es  jjordériias  lastímóso'  él  ínteres  púbiiéo  re- 
clamaba á no^duda^  grandes  reformas’,  y estáíV  hechas ; yo  presciiido 
del  modou'y  aum|tíe  la  au^Ofidad  téraporál  feea  cdmpeteiíie  para  hacer- 
las (punto-en  -que  lío  conveúdrá  tan  fácil  fílenle  la  Curia  Romana),  tal 
vez  •interesará  íegi timarlas  (aunque  no  sea  sino  profoCma)' con  sU  san- 
ción ó recouocimieirto:  los  compradores  , pbr  ejemplo , tle  bienes  lía- 
••  Clónales  se  creeráu  de  éste  modo  mas' seguros; 


Pero  á nadie  scccdfta'qae  én.útrós  varios  puntos,  de  jiingiin’  con- 
tacto é influjo  en  la  prosperidád- pública,  ha  hábidr/déihásiás  y violen- 
. cias;.qao  se  ha  dado  la  alarida  dentro  á las  Oreeiiciás  religiosas,  y fuera 
^ .Ú  ría  misma  Gúria  Romana  «otf  mioélos  proyectos  como  los  del  ex-mi- 
lústro  N. 

Si,  pues,  estos  proyectos,  aunque liáSiidos  en  Su  /rí'itvór  párle  sObre 
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lé»  antigua  disciplina  EspaíiíOla,  fiiexon  recibidos  con  desa^u-ado,  y mira- 
dos como  una  innovación  peligrosa  é inoportuiiapor  la  misma  Comisión 
de  Corles,  encargada  de  su  examen  , ¿dejarla  de  ser  Uui  peligrosa  y 
mucho  mas  inoportuna  la  innovación  que  ahora  se  propusiera  en  la  ma- 
teria de  matrimonios?  Yo  añadiré  que  en  la  lisoiiomía  y tendencias  de 
la  situación  actual , seria  ademas  una  contradicción  y un  anacronismo. 

En  el  artículo  5o2  del  Código  Penal  de  1822  se  decia:  «Matrimonios 
clandestinos  sou  aquellos  que  se  contraen  sin  las  formalidades  que  ha 
establecido  la  Iglesia , y han  reconocido  ó reconocieren  en  adelante 
como  esenciale&  y necesarias  las  leyes  del  Ueino;  los  cuales  por  lo  tanto 
son  nulos  en  cuanto  á los  efectos  civiles.», 

Con  un  artículo  parecido  á este  se  evitarian  los  inconvenientes  de 
la  innovación,  y se  salvarían  tácita  y delicadamente  los  derechos  de  ia 
Autoridad  temporal  para  lo  sucesivo. 


Numero  2.  (i) 

HIJOS  NATURALES:  SUS  REQUISITOS. 


En  los  Códigos  antiguos  se  encuentra  acerca  de  hijos  naturales  una 
gran  ventaja  sobre  los  modernos;  á saber:  la  , definición  clara  y exacta 
que  dieron  de  los  tales  hijos. 

Por  Derecho  Romano  lo  fueron  únicamente  los  habidos  en  concubi- 
nato, cuya  índole  y condiciones  legales  eran  clarísimas. 

El  concubinato  era  permitido  ó tolerado,  lidia  con suetuda  se^wn  la 
ley  G,  titulo  57,  libro  6 dei  Código:  el  titulo  26,  libro  3 del  mismo,  y 
e!  7,  libro  25  del  Digeslo,  llevan  el  epígrafe  de  concubmis. 

Pero,  como  acabo  de  indicar,  su  índole  y condiciones  legales  eran 
clarísimas;  en  sus.principios  vinn  á ser  como  un  matrimonio  desigual: 
la  ley  Julia  Papia  Popea,  que  bahía  prohibido  el  matrimonio  entre  cier- 
tas personas  por  la  desigualdad  íU:  condiigiones,  les  permitió,  sin  eni— 
fiargo,  vivir  en  concubinato:,  c.v  inceynali  caHjMgio  sobolem,  llama  la 
ley  5,  titula  27,  libro  o del  Código,  á los  ualuralos. 

La  concubina  haliia  de  ser  nua  sola,  y co.haliitar  Ton  el  varón,  w.to- 
ris  loco  sinc  nuptiis  in  domo  aíJ;  ley  144,  tiUilo  IG  , libro  50  de!  Di- 
geslo; Novela  ,18i  capítulo  5,  y Noyela  89,  ■capítulo  12*  párrafo  5;  ha- 
bía de  ser  tenida  con  ánimo  y afecto  de  tal, concubina,  y era  necesario 
hacerlo,  así  íR»RÍfir*slo,  tratándose  de  muger  ingjénaa y dCívido  honesta^ 

.Q)  Ai  capitulo  3,  título ,4,. Ubco'l*  i . '• 
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pora  no  incurrir  en  las  penas  del  csliipro;  leyes  3,  párrafo  1,  título  ly 
libro  24,  y 3,  título  7,  libro  25  de!  Digesto  : el  casado  no  podia  tener 
concubina , ley  única , título  7,  libro  2o  del  Código. 

Regulado  así  el  concubinato,  estaba  por  demás  el  reconocimiento 
del  padre;  no  pudicndo  caber  duda  sobre  acjucl,  tamj)oco  podia  haber- 
la sobre  que  los  hijos  habidos  en  el  mismo  fuesen  naturales. 

E!  Emperador  León  , llamado  con  razón  ó sin  ella,  eí  sabio  y el  filó- 
^sofo,  abolió  por  su  Novela  91  hácia  tiñes  del  siglo  IX  el  conciibinalo, 
como  injurioso  á la  Religión  y á la  misma  naturaleza;  ¿aun  puros  aquas 
haurire  Uceat^  liilimi  mavis'í 

El  Fuero  Juzgo  calla  sobre  concubinato  y sobre  hijos  naturales:  si- 
lencio honroso,  y tal  vez  único  en  los  fastos  de  la  legislación. 

FXu‘0  en  los  siglos  transcurridos  desde  su  publicación  hasta  la  del 
Fuero  Real  en  1255,  habían  sin  duda  alguna  sufrido  gran  cambio  las 
costumbres,  pues  el  segundo  habla  ya  de  hijos  habidos  en  barrayana, 
(lev  1,  titulo  6,  libro  5,)  que  no  son  de  bendición.,  (ley  17,  idem)  de 
'inuaer  soliera  é de  orne  soltero,  é el  orne  los  recibiese  por  fijos.  (Ley  5 ' 
título  8,  libro  o.) 

El  autor  del  Fuero  Real,  que  lo  fué  también  de  las  Partidas,  res- 
tableció en  los  títulos  14  y 15  de  la  cuarta,  con  el  nombre  de  barraga- 
nas, toda  la  legislación  Romana  sobre  el  conculnnalo  é hijos  naturales  ó 
de  ganancia. 

Que  el  barraganato  fué  grato  y echó  hondas  raíces,  lo  prueba  bien 
la  tan  sabida  carta  de  mancebía  y compafiería  otorgada  en  Avila 
íi  15  de  abril,  era  de  1598  (año  1560)  por  la  que  Ñuño  Fortunyes  re- 
cibió por  manceba  y compañera  para  todos  los  dias  de  su  vida  á doña 
Elvira  tíonsalvcz,  con  placer  de  los  parientes  de  esta,  donándole  cílm  I-  s 
casas  y heredades. 

El  trascurso  dcl  tiempo  hizo  sentir  de  nuevo  su  influjo  en  el  cambio 
de  costumbres. 

El  Derecho  Canónico  reprobaba  el  concubinato,  al  paso  que  con  la 
iunvor  propiedad,  claridad  y sencillez,  deflnia  al  liijo  natural , habido 
c.r  soliiix)  et  soluta  , de  padre  y madre  libres  para  contraer  matrimonio. 

Suscitáronse  pues,  dudas  sobre  si  era  ó no  necesario  (pie  la  muger 
de  quien  se  hubo  el  lujo,  debía  haber  sido  retenida  en  casa  dcl  padre 
ó cohabitado  con  él,  y si  debia  ser  una  sola;  en  una  palabra , si  para  la 
calidad  de  hijo  natural  subsistían  las  leyes  sobre  el  concubinato  ó bar- 
raganalo. 

La  ley  1 1 deToro,  hoy  recopilada  1,  título  5,  libro  10,  decidió  estas 
dos  dudas  clara  y calcgóricaménle  en  sentido  negativo:  sin  embargo, 
los  intérpretes  movieron  voiiinlariamentc  otra  duda  sobre  esta  misma 
lev,  á saber:  si  era  necesario  el  reconocimiento  espreso,  ó bastaría  el 


láciL,o,,  ded!iuitU),¿i;  piíí^ujK'íoncs  (undüilíis  eji  l»echoi:,  como  el  ile 
jueotar\;,c{luc^i'  al  preteiulido  liijot  la  práclíca  se  deeidio  ^i^oiieralmcii- 
te  por  el  tácito, y íiimque  uo.  se  puede  negar  que  sea  humaou  y piadusa,  ■ 
ha  de  ser  muy  difícil  su  conformidad  con  el  espirito  déla  !ey,  y tpi.^  no 
luiya  dado  ocasión  á pleitos  escandalosos: 

Mas  fundada  y .difícil  ha  sido  la  otra  duda,  á que  da  In^ar  la  altcnia- 
li.va  lileral  iU'  la  ley  entre  el  tiempo  de  la  concepción  y el  del  nacimien- 
to. Yo  00  puedo  creer  que  la  ley  haya  ({ucrido  hacer  uu  nlli  aje  ú la  mo- 
ral.y á ia  santidad  del  jnatrimonio;,y  esto  se  vcritícaria  de  tomarla  a la 
letra  como  prelenden  algunos. 

Un  marido  ha  estado  ausente  en  América  por  muchos  años,  y muc- 
re el  50  de  diciembre  ;.su  esposa  infiel  libra  en  lispaña  el  31  del  mis- 
mo ; ¿podrá  el  udultcro  reconocer  al  hijo  alegando  cjue  pudo  casar  con 
la  madre  sin  dispensación  al  tiempo  del  nacimiento?  ¿Quedará  este  hijo 
Icgiilmado  por  el  subsiguiente  malriioonio  de  los  adúlteros , y lici’cda- 
rá.á  la  madre  Jimlaincnte  con  los  legítimos  del  matrimonio  aiilorioi  ? Lo 
repugiianlc  de!  caso  j)odria  llevarse  hasta  el  eslremo  de  ha'ocr  sido  con- 
dciuidos  los  adúlteros  á instancia  del  marido  que  regresó,  }>or  ejemrilo, 
dos  meses  antes  del  parlo  y murió  el  dia  antes  de  yeriliearse. 

Las  leyes  2,  título  lo,  Partida  4,  y 8,  título  13,  Partida  6,  atendían 
solo  al  tiempo  de  la  concepción,  y negaban  á es;los  hijos  el  concepto  y 
dereclios  de  naturales,  «porque  fueron  fechos  en  adulterio.» 

La  letra  de  la  ley.  de  Toro  se  resiste  á que.  se  lome  su  disyuntiva 
por  como  preleuden  algunos,  aunque. alguna  vez  conjuncta 

prO'disjunciis,  el.  disjimcla  pro-conjanctis  accipiautuv,  ley  35,  titulo 
16,  libro  30  del  .Digesto,  y sin  embargo,  es  preciso  admitir  todo  antes 
qtte  el  escándalo. 

Como  quiera,  el  Derecho  Romano  y Patrio  ticjicn  la  ventaja  de  de- 
finir ios  hijos  naiurales,  en  vez  de  q.ue  los, Códigos, moderims  Imblan  y 
tratan  de  ellos  sin  haberlos  antes  definido. 


E!  Código  Francés  , por  ejemplo  (pn,e,;5to  que  casi  todos  le  siguen), 
da  el  epígrafe  « De  lo.s  bijos  natura.leS"  al  capítulo  5,,  liliilo  7,  libro  1,  y 
en  la  Sección  primera  Ira, tu  de.  su  legiliiuucion ; en  iu  segunda,  de  su 


reconocimiento.  , . . 

, ¿Peno  cuáles  son  estos.liijos  naluraleís  que  pueden  ser  legitimados 
reconocidos? .¿Dómlc yslá. su  deliniciou?  En  vano  será  buscarla. 

, Dice  si  en  la  lección  primeva  que  pueden,  ser  legitimados  por  sub- 


siguiente inalrimonio  lodos  los  nacidos  fuera  de  él,  menos  los  inces- 
Itiasos  y adnJlerinos,  callando  sobre  eUtieinpo  de  la  concepción. 

Eli;  la..  S.e.ceinn  .segunda  . siguiente  prqbibc.  también  « el  rcconocí- 
inicnlQ  do  los  fíjjqs  nacidos  de  un  comercio  incestuoso  ó adulterino 
guarda,  pues,,  consecuencia  coa  la  Sección  pri mera . 


n , - 

Pero  como  en  el  arlículo  59G  se  permile  al  padre  l ecjiiocer  al  luje 
sin  indicarla  madre,  puede  ({iiedar  ilusoria  en  muchísiínos  casos  !u  sá- 
ijia  y moral  restricción  del  arlículo  anterior, 

í)c  los  lies  discursos  motivados  sobre  el  titulo  l' ranees  jJa  la  pcildi'- 
nhlad  y filiación,  solo  en  uno  se  presta  atención  á este  gravísimo  iu- 
convciiicntc,  y,  como  de  paso  y con  vergüenza,  se  dice:  «Fácil  es  í!c 
ver  lodo  lo  que  puede  producir  esta  facultad  de  una  declaración  solita- 
ria. Pero  vale  mas  para  la  sociedad  tolerar  lo  ((ue  ella  ignora,  que  sa- 
ber lo  que  debe  castigar  : » esta  disposición  era  tina  consecuencia  idi - 
zosa  de  estar  prohibida  la  investigación  de  la  paieniidud. 


El  reconocimiento  aislado  ó solitario  del  articulo  55o  Francés  iia 
sido  adoptado  en  el  181  Sardo,  de  la  Luisiana  y 259  Napolitano; 
el  559  Holandés  no  permite  al  padre  reconocer  al  hijo  natural  en  vida 
de  la  madre,  si  esta  no  lo  consiente. 

El  articulo  Francés  540,  por  el  que  se  proliihe  la  investigación  de 
la  paternidad,  ha  sido  copiado  en  el  265  Napolitano  y en  el  542  Holan- 
dés; pero  la  autorizan  el  182  de  Vaud,  226  de  la  Luisiana,  16-5  Aiis- 
Iriaco  V 618  Prusiano.  ■ 

El  185  Sardo  la  permite  en  los  casos  siguientes:  «])rimei’a,  cuan- 
do se  produzca  lui  escrito  emanado  del  individuo  indicado  coino  ]>a(]re 
del  niño,  en  el  que  declare  su  paternidad , ó del  cual  resnlíe  que  haya 
dado  al  niño  una  serie  de  cuidados  á título  de  paternidad;  pero  la  ac- 
ción no  podrá  ser  propuesta  sino  en  vida  del  padre:  segundo,  en  ei 
caso  (le  rapto  ó estupro  violento,  cuando  el  tiempo  de  olios  cotTOspoii- 
da  ai  de  la  concepción:  » este  segundo  caso  ha  sido  tomado  del  Código 
Francés. 


Al  meditar  yo  sobre  tantas  y tan  encontradas  legislaciones,  me  asal- 
tó el  pensamiento  de  <[ue  podría  volverse  á la  sencillez  y pureza  del 
Fuero,  Juzgo j dando  asi  á muesti'o  Código  un  rasgo  original  y altamente 
ventajoso  en  el  orden  moral  sobre  lodos  los  Códigos  modernos. 

Creía  yo  que  un  buen  Código  no  debe  mancharse  con  las  rci)ugiiaii- 
tes categorías  de  liijos  naturales,  espúreos,  adulterinos,  sacrilegos,  in- 
cestuosos ; que  la  palabra  hijo  debe  llevar  siempre  consigo  y )‘ee-rc.->en- 
tar  necesariamente  la  idea  del  matrimonio;  qne  solo  debe  (jue<lar  abier- 
ta esta  puerta  á los  que  aspiren  al. dulce  nombre  de  padre;  que  de  este 
modo  se  estimula  al  matrimonio  y se  realza  su  dignidad;  que  no  hiore- 
cen  consideración  alguna  los  que  falso  cwlibalm.  nomino  ( soxela  <S9 
del  Emperador  León)  ni  tienen  la  virtud  de  castidad  coiivciiieulc  al  ce- 
libato, ni  el  valor  necesario  para  arrostrar  con  las  cargas  y ti  .ibajos  del 
malrimouio;  y úlliiuamenle,  quo,  si  después  de  sus  lragilidade:>  o e.'>6a- 
vios,  quieren  mostrarse  padres  hacia  el  fruto  d<‘ ellos  lucra  íc  nia6i* 
monio,  les  queda  abierta  la  puerta  de  la  adopción  sin  escandalizar  dan- 
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(joles  pu!)iicidad,y  sin  ocupar  ai  legislador  con  el  arreglo  enojoso  de  sus 
consecuencias. 

i\o  se  me  ocultaba  que  mi  pensamiento  era  demasiado  austero  para 
ancoutrar  una  favorable  acogida;  pero  quise  probar  forlumi  y ver  si  en 
un  arranque  generoso  de  moralidad  y de  amor  propio  podía  conseguir 
su  adopción. 

Manifesté,  pues,  verbalmenle  mi  pensamiento  á la  Sección  del  (ai- 
v'Jigo  civil : el  señor  I\.  se  asoció  á él  con  una  adición  que  no  tuve  in- 
comeniente  en  admitir,  y íirmamos  la  base  ó proposición  siguiente: 

«La  ley  no  reconoce  por  hijos,  para  los  efectosciviles,  sino  los  legí- 
timos y legitimados  por  subsiguiente  matrimonio:  sin  embargo,  cuando 
por  mediar  éntrelos  padres,  al  tiempo  de  la  procreación  del  hijo,  algún 
impedimento,  hubieren  ellos  pedido  y obtenido  de  coniim  acuerdo  la 
dispensa,  si  j)or  la  muerte  de  uno  de  ellos  ú otra  causa  indcpcmlienle 
de  su  voluntad  no  se  realizare  el  matrimonio,  tendrá  el  hijo  dereeiio  á 
llevar  los  apellidas  de  los  padres,  á ser  alimentados  por  estos,  y á lo  de- 
mas ([lie  se  dirá  en  el  titulo  de  herencias.» 

«Los  misMios  derechos  tendrá  el  hijo  procreado  por  padre  y madre 
lilircs,  si  por  iguales  causas  no  pudiere  verificarse  el  matrimonio,  des- 
j)ucs  (le  haber  aquellos  declarado  la  filiación  en  sus  capitulaciones  ma- 
írimoniales. » 

Pero  el  señor  N.  tenia  presentada  esta  base  en  los  términos  si- 
guientes: 

«El  padre  ó la  madre  podrán  reconocer  al  hijüilegítimo  que  hubiere 
''ido  procreado  cuando  !a  persona  por  quien  es  reconocido  se  hallaba 
en  ajHilud  de  casarse.  Este  reconocimiento  dará  al  hijo  el  derecho  de 
llevar  el  apellido  y recibir  alimentos  del  padre  ó madre  que  le  hu- 
biere recrmocido;  y de  los  dos  si  por  ambos  se  hiciere  el  reconoci- 
miento bailándose  en  las  circunstancias  espresadas:»  esta  base  ó propo- 
sicioa  viene  á ser  en  sustancia  el  articulo  556  Francés  ó 125  imestro. 

La  Sección,  sin  decidirse  por  una  li  otra  de  las  dos  bases,  acordó  pa- 
sarlas á la  Comisión  general,  donde  principió  la  discusión  de  la  mía 
en  t)  de  enero  de  1843,  y siguió  basta  el  16  en  que  fué  desechada  por 
mayoria  absoluta;  y quedó  aprobado  el  articulo  556  Francés  con  todos 
sus  inconvenientes  y eventualidades:  un  liermano  podrá  reconocer  por 
íiijo  natural  al  habido  cu  su  hermana,  y lo  mismo  podrá  ocurrir  en  los 
adulleiTnos  y sacrilegos. 

Con  este  motivo  pronuncié  yo  entonces  el  discurso  siguiente: 

Señores:  Esta  es  la  cuarta  sesión  de  vivas  y luminosas  discusiones 
sobre  mi  base;  ninguna  otra  nos  ha  ocupado  hasta  ahora  tanto  tiempo, 
ni  cscitado  tanto  Ínteres,  y no  tenemos  por  qué  avergonzarnos  de  ello: 
«Cuando  se  trata  de  fijar  la  suerte  de  los  hijos  naturales,  dice  un  orador 
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francos,  nada  es  mas  difícil  que  conservar  uti  justo  equilibrio  entre  los 
derechos  (jue  les  da  su  nacimiento,  y las  medidas  que  exige  la  necesidad 
de  Hiantencr  la  organización  délas  familias.  Este  parece  ser  el  escollo 
€u  ([lie  hasta  ahora  se  han  estrellado  todos  los  legisladores,  exigiendo 
demasiado  en  favor  del  orden  social  (i  descuidándolo  demasiado.» 

Por  mi  parte  yo  miro  !a  discusión  presente  como  una  liatalla  cam- 
pul  entre  el  matrimonio  y la  prostitución;  y aninjue  la  materia  está 
agotada,  y la  Comisión  desea  justamente  poner  término  ú la  discusión, 
me  ha  de  ser  permitido,  como  autor  de  la  base,  esponer  mis  fumlaineii- 
tos,  aunque  no  sea  sino  por  bien  parecer. 

Cuando  me  decidí  á proponer  la  base,  objeto  de  esta- disensión,  no 
se  me  ocultaba  que  pasaria  por  rígido  y severo  ái  los  ojos  de  algunos 
oeliiiatarios  con  espolones,  que  sin  la  virtud  necesaria  para  el  voto  de 
castidad,  ni  el  valor  bastante  para  arrostrar  las  cargas  y molestias  de! 
matrimonio,  se  reservan  lomar,  cuando  bien  les  plazca,  el  dulce  noni' 
bre  de  padres,  después  de  haber  gozado  furtivamente,  como  seductores, 
y sin  cuidarse  en  los  mas  casos  de  la  víctima  de  su  perfidia. 

Pero  llámese  como  se  quiera,  aeháquesc  en  buen  hora  á ios  soste- 
nedores de  la  base  la  manía  ó afectación  de  ascetismo;  en  cuanto  á mi, 
prefiero  pasar  por  asceta , realzando  la  dignidad  y privilegios  del  matri- 
monio, la  moral  piiblica  y los  intereses  de  la  sociedad,  áscr  tenido  por 
filósofo  y hombre  de  mundo,  si  corriimpúre  et  corrumpi  scemUitn  vo~ 
catar,  si  se  llama  gran  mundo  el  corromper  y ser  corrompido. 

La  suerte  de  los  hijos  ilegítimos  ha  sido  siem[)rc  mejor  en  los  Esta- 
dos mas  estragados  y en  momentos  de  mayor  delirio:  la  historia  de  la 
legislación  Romana  y Española  atestigua  esta  verdad;  el  señor  N.  nos 
citó  im  ejemplo  vivo  en  la  República  de  Haiti;  y yo  añadiré  que  en  el 
frenesí  revolucionario  de  la  Francia  los  hijos  naturales  fueron  igualados 
con  los  legítimos,  y se  llamó  por  escarnio  facción  de  los  padres  de  fa- 
milia á la  clase  mas  respetable  y benemérita  del  Estado.  Esta  observa- 
ción me  lleva  naturalmente  á otra,  y es  que  la  tendencia  general  de  las 
sociedades  modernas  es  hacia  la  moralidad  y el  decoro:  ¿que  papa  ni 
que  rey  casado  se  atreverán  hoy  á reconocer  y hacer  card(3nales  ó in- 
fantes á sus  hijos  sacrilegos  ó adulterinos?  ¿Podría  hoy  un  cardenal  de 
España  formar  una  de  las  primeras  grandezas  en  na  lujo  sacrilego,  ó 
se  atrevería  un  arzobispo  de  Toledo  á colocar  en  ia  misma  capilla  dos 
magníficos  sepulcros , uno  para  sí  y otro  para  el  fruto  de  sus  relaciones 
criminales  y escandalosas? 

Habrá,  si  se  quiere,  las  mismas  debilidades,  pero  cubiertas  con  el 
velo  del  pudor,  que  sobrevive  á la  pérdida  de  la  virtud;  y el  qué  dirán 

es  el  último  baluarte  de  la  moral  pública. 

Sería,  pues,  no  pequeña  gloria  para  nuestra  an(imala  rcvoluemn 


cgiUry;il*a,r  can,  fa  lVaiiccsa;y.íuU¡aiitiu:s,c  á lodos  los  Códigos  modernos 
c«  ^sla  carcciu  y Uiiidcncia  gt*Ji|iíral  hacia  la  moralidad. 

, Yo  respetare  á ju'i mera  vista  como  simple  argnmeuto  de  autoridad  el 
((i|c  se  toma  de  los  Códigos  modernos  ; pero  sin  esclavizar  por  esto  mi 
propio  juicio:. oowtíft  qncn  muic  velusíissima  credimlur,  nortí  fuere;  iii- 
velerascet  Itoc  qmqiic:  y siu  <(uc  sea  presuucioo  de  nuestra  parle,  si  lle- 
gara ,á  adopUU’se  la  base,  y consignarse  en  el  nuevo  Código,  tendría 
laiahien  su  íuerza  , de  autoridad  y se  citaría  como  ejemplo  ; pues  (jué, 
seiiores,  ¿el  Código  <|uc  ha  de  regir  trece,  y tal  vez  diez  y ocho  millo- 
nes de  españoles,  no  tnereccrá  !a  atención  y estadio  (pie  nosotros  pres- 
tamos á iosde  Canloues  y Estados  microscópicos? 

Pero  séanie  permitido  oponer  un  ejemplo  nacional  á los  estranjeros 
con  queso  nos  arguye;  eii  el  Fuero  Juzgo,  á que  hahciuos  recurrido  en 
mas  de  una  ocasión,  no  se  encuentra  una  sola  ley,  una  sola  palabra  de 
liijps  naturales;  y ia  base  que  yo  propongo  estriba  precisaineute  en  este 
mismo  silencio:  .solí  barbara rum  una  ujcore  conlenii  sunl;  dice  Tácita 
de  los  Germanos  nuestros  antepasados. 

Conviene  lanibien  no  olvidar- <(ue  en  esta  materia  de  hijos  halteinos 
abolido  por  espíritu  de  moralidad  una  institución  anliquísima,  á saber; 
ia  legitimación  por  rescripto  del  príncipe,  dando  asi  á eiitemier  que  no 
reconocemos  el  sellode  la  liliaeiou  fuera  del  matrimonio. 


Diránse  tal  vez  que  el  invocar  en  Ujmyo  de  esta  base  la  santidad  del 
inalriinonio  , los  fueros  de  la  legitimidad,  ia  moral  pública  y el  úialen 
sociuly  resultado  necesario  del  orden  y distinción  de  las  familias,  son 
generalidades  hueraSj  y cuando  mas  especiosas:  al  (jue  lal  diga,  seño- 
res, yo  no,  me  esforzaré  en  convencerle , y dnenos  en  persuadirle;  yo 
creeré  siempre  que  en  el  matrimouiü.  están  enecuTadas  la  mora!  y la  so- 
ciedad entera ; que  acircar  ó alejar  delmalriiiionio  es  acercar  ó ale- 
jar Je  la  moraby  sociedad:  mi  conviociou  en  este  punto  es  tan  intima  y 
profunda  que- me  lia  sido  y será  siempre  iiuposiblc  sacriíiearla  á la  au- 
toridad y anatemas  dcl  Concilio  de  Tiento. 

Pero  no  me  lie  decidido  por  Solas  estas  consideraciones,  aunque  de 
orden  rnny  elevado:  he  recorrido  paso  á paso  la  iiisloria  déla  legisla- 
ción sobre  hijos  naturales  desde  la  ítomana  hasta  ia  ley  de  boro,  que  es 
la  vigente;  y que,  dada  para  resolverdudas  de  leyes  .anteriores,  filé  ella 
misma' un  manantial  fecundo  de  nuevas  y mayores  dudas;  las  calidades 
ó requisitos  de  la  liliaeiou  están  hoy  eii  mayor  oscuridad,  y los  dere- 
chos de  sucesión  (sobre  lodo  en  línea  colateral)  por  lo  menos  tan  em- 
bullados como  lo  estaban  antes. 

•El  Código  Francés , (|ue  tal  vez  se  nos-quiera  projioner  como  mode- 
lo , ofrece  lamhica  inconveniénles  y aun  contradicciones  de  no  poijue- 


ño  bulto.  - *'  i ’ 


Eü  prinicr  logar  1)0  iltíllu))  con  procisioa  cuáir.s  sean  los  hijos  natu- 
rales, sino  por  conlraposicioii  á los  atlullerinos  (‘  incestuosos;  en  se- 
gundo, no  distingue  entre  la  época  de  la  concepción  y dd  parto;  poro 
lo  mas  cliocanUv  es  (lueen  el  artículo  555  niega  el  benelicio  dd  recmio- 
miíMiloálos  inc(;stuosos  y adulterinos  , y en  d 55(1  se  les  concede  indi- 
rectamente, estableciendo  que  el  padre  pueda  i-econocer  al  hijo  siu 
necesidad  de  indicar  la  madre. 

La  contradicción  era  muy  grave  y palpable:  sin  embargo  , uno  solo 
de  los  oradores  se  atrevió  á indicarla  en  la  esposicion  de  los  motivos; 
pero  con  embozo  y con  vergüenza,  porque  no  hallaba  razones  bastantes 
para  disculparla.  - 

Tampoco  le  hallo  yo  claro  y.  consiguiente  cn.d  punto  de  alimentos, 
pues  quedos  concede  indistinlamente  á todos  los  hijos  ilegítimos  , bien 
sean  naturales,  incesluosos  ó aduitorinos,  y aunque  en  otra  parle  pare- 
ce favorecer  á los  naturales,  señalándoles  una  j»c(jncñ¡)  porción  en  ios 
bienes  dd  padre,  aun  en  concurso  de  hijos  legíliiuos,  se  celia  clara- 
mente de  ver  que  iH)  es  sino  una  sustitución  de  los  alimentos:  )»or 
manera  que  ni  en  esto,  ni  en  d reconocimiento  hay  di  l'erencia  sustan- 
cial entre  las  diversas  clases  de  ilegítimos  , por  mas  que  la  ley  proteste 
que  la  cslahlece,. 

El  sistema  dcl  señor  N.  adolece  d,e  estos  inconvenientes  , y yo  en- 
eueiuro  difícil  cortarlos  fuera  de  la  base  <{ue  he  propuesto. 

Desde  que  se  haga,  una  clase  ó especie,  de  los  hijos  naturales  , será 
preciso  descender  á las.de  adulterinos,  sacrilegos  é incestuosos,  cuan- 
do la  base  encierra  en  su  poderoso  silencio  una  iegisiacion  pura,  senci- 
lla y desembarazada. 

Conviene  tener  en  cuenta,  señores,  que,  desterrada  la  investigación 
de  la  paternidad,  y descartado, el  estupro  del  Código  penal,  debemos 
sustituir  algo  (juc,  sin  los,  iuconyenientes.  de  aquellas  medidas,  sirva  de 
freno  ó p.ena  al  Ubcrlinage;  y tal  es  el  hacer  imposible  el  nombre  de 
verdadero  paurc  sino  dentro  ¿el  malrimonio. 

Fuera.de  este , todas  las  reiac-iones  carnales  entre  hombre  y imiger 
so)i , por  lo  menos,  ilícitas  y culpaliles;  y es  regia  de  jurisprudencia  uni- 
versal (|ue  nadie  puede  adquirir  uii  derc'cho  ó mejorar  su  condición  a 
favor  de  una  culpa  suya por  esta  puede  iiicunirso. en  icspoiisabilidad 
V obligaciones,  pero  nunca  se  ad(|UÍCieu,de¡eclios  ni  acciones,  y los  de- 
rechos y oldigaciones',  señores,  son  siempre  correlativos:  por  esto  el 
señor  N.'lialló  inas  consecuente  ia  legislación  acUial  á pesar  de: sus  im- 
perfecciones; si  el  |)adi’(í  tiene  dcrcclio  paj'a  reconocer,  el  iiijo  lo  denc 
para. obligarle  al  reconocimiento.  . . 

¿Pe.ro'^  quése  liará  cuando  el  hijo , justamcnle  indignado  por.cl  largo 
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ahamiono  on  qüe  le  ha  tenido  el  padre  , ó en  que  todavía  se  encuentra 
su  desgraciada  madre,  resista  el  tard.ío  reconocimiento? 

igual  resistencia  puede  haber  citando  la  riqueza  ó elcAncion  del  hijo 
aparczcaQ  ser  las  causas  impulsivas  del  reconocimiento;  y nadie  ha  re- 
suello ni  aun  previsto  estos  y otros  casos  posibles  de  resisleiieia. 

Iiespoftdcré  brevenienle  á las  objeeinnes  lieebas  en  la  penúltima  se- 
sión, según  me  aMidc  mi  débil  memoria. 

La  ino£(‘iiria  (le  los  ¡rijos  naturales;  pero  esta  os  igual  en  los  adul- 
terinos é incestuosos , annqne  sus  padres  sean  mas  criminales  ó culpa- 
bles  (jue  los  de  aiiuellos.  Yo  creo  que  mi  base  es  mas  justa  y lilteral  y 
mas  lavorable  á la  inoeencia , pues  que  la  respeta  igualmente  en  todos 
los  hijos , (¡Hilándoles  toda  traba  é incapacidad  especial  por  razón  de 
iiaciniicnto  para  adquirir  entre  vivos  ó por  iillima  voluntad.  Fd  C(3digo 
penal  castigará  en  los  padres  el  incesto  ó el  adulterio;  el  civil  no  hará 
mas  (¡ue  encerrar  los  efectos  civiles  de  la  paternidad  y íiliacion  en  el 
matrimonio  para  fomentarlo  y premiarlo. 

Se  pobioran  los  caminos  de  bandoleros:  esto  no  pasa  de  una  piado- 
sa declamación  ; pero  ademas  es  inexacto  y desmentido  ])or  la  espenen- 
oia  y la  estadística  judicial:  no  son  por  cierto  los  desgraciados  de  la 
inclusa  quienes  pueblan  los  caminos  ó mancban  los  patíbulos;  la  edu- 
cación que  se  l('s  da  y el  oficio  que  se  les  enseña  los  ponen  en  mejor 
camino:  por  el  trabajo  nunca  se  fué  al  erimen.  Ademas  este  argumento 
baria  necesaria  la  investigación  de  la  paternidad  ; pues  mieiilras  el  reco- 
nocimiento sea  voluntario  , el  baudoleraje  seria  inevitable. 

(Trájose,y  á mi  entender  infelizmente,  el  ejemplo  de  un  Grande  que 
ba  casado  con  la  viuda  de  (piien  hubo  antes  un  hijo  adulterino,  y se 
<lijo:  si  este  hijo  no  puede  ser  reconocido,  tal  vez  pretenda  mañana  por 
esposa  á su  hermana,  liija  del  segundo  matrimonio.) 

(Hasta  ahora  , la  ley  no  ba' permitido  tales  reconocimientos,  y no  se 
lia  oido  de  tales  conflictos  y escándalos:  este  argumento,  como  d an- 
terior, nos  comlueiria  á la  investigación  de  la  paternidad,  aun  en  cl 
caso  de  incesto  ó adulterio  doble:  de  otro  modo,  ¿ccírno  evitar  esta  tris- 
te y exagerada  posibilidad?  La  ley  civil  no  quita  los  derechos  d('  la 
sangre). 

¿Y  si  la  madre  se  ha  casado  ó desmoralizado^ 

Señores,  en  estos  casos  habrá  una  nueva  culpa,  una  insigne  perfi- 
dia , la  mas  negra  y constante  inmoralidad  de  parle  del  padre.  La  vic- 
tima de  la  seducción,  la  muger  que  ha  tenido  la  dc.sgracia  de  ser  madre 
íuera  del  matrimonio,  nada  desea  tan  ardientemente  como  reparar  su 
falta  y cubrir  su  deshonra  con  la  dignidad  de  esposa  de  aquel  a quien 
entregó  su  corazón  y su  cuerpo:  si,  por  ultimo,  tiene  que  recurrir  á otro 


enluce,  y si,  lo  que  es  ¡níiiiilaineiUe  peor,  se  lanza  en  la  carrera  de  la  in- 
faiuia , culpa  será  del  secluclorque  la  abandona;  y de  una  nueva  y ma 
yoi‘  culpa  no  puede  argüirse  para  Ululo  ó derecho'. 

Yo  observo,  señores,  que  en  esta  materia,  los  impugnadores  de  la 
base  muestran  una  esquisita  sensibilidad  sobre  la  desgracia  de!  hijo,  v 
pernianecen  insensibles  á la  de  la  madre. 

Se  han  invocado  hasta  las  preocupaciones  mas  añejas  , objeto  hasta 
ahora  de  la  mas  cruda  critica.  ¿Y  si  la  madre , dijo  el  señor  N.  , es  una. 
tripera  ó carnicera? 

Yo  respondo  que  esto  debió  mirarse  antes  de  llegar  á la:.*  que  la 
reparación  de.  una  falta  es  un  deber  moral  y religioso;  que  la  lev  no 
debe  tomar  en  consideración  un  falso  punto  de  honor,  ó mas  bien  de  va- 
nidad; que  no  es  la  época  actual  muy  oportuna  para  apelar  á preocu- 
paciones ó. divisiones  sociales  que  diücultan  los  matrimonios,  multipli- 
can los  advilterios  y fomentan  la  prostitución  : por  último,  que  la  ley  no 
impone  una  pena,  sino  que  limita  un  beneficio  al  que  no  ha  querido  ó 
no  ha  tenido  valor  y conciencia  para  gozarle. 

Que  los  matrimonios  no  son  raros  , que  este  estado  es  respetado. 

Y esto  In  dice  el  señor  N.  en  una  Comisión  donde  los  padres  de  fa- 
milia estamos  en  minoría,  como  lo  estov  vo  también  en  el  Tribunal  á 
que  pertenezco  11  El  señor  N.  dijo  muy  bien  que  la  lógica  de  los  hechos 
es  irresistible.  ■ 

El  matrimonio  es  honrado;  yo  be  oido  aquí  alusiones  muy  picantes 
y sarcásticas  sobre  el  santo  y tutelar  prúrcipio  pater  cst  quem  jusím 
nuplim  demonstranl : lo  (¡ue  he  oido  fuera  , señores,  yo  me  lo  reservo, 
y me  doy  el  parabién  de  que  por  decoro  no  se  baya  vertido  en  la  dis- 
cusión. 

El  Código  Moscovita  se  acerca  á la  base , pero  en  Moscovia  hace  frió. 
Segurartiente;  y de  países  fríos  vinieron  los  autores  del  Fuero  Juzgo,  en 
el  que  no  se  halla  hecha  mención  de  hijosnaturales  al  paso  que  se  ha- 
llan las  arras,  el  usufructo  de  la  viuda,  los  gananciales  y tantas  otras  ga- 
lantcrias  favorables  al  matrimonio;  la  Virtud  y la  libertad  se  aclimatan 
mejor  en  .países  fríos;  y lo  que  malamente  se  llama  eim-lizaeion  es  casi 
siempre  sinónimo  de  corrupción. 

Ascetismo;  pase  en  buen  hora , si  por  esto  se  entiende  guerra  á to- 
do celibato;  y yo  asceta.  Godo  ó Moscovita,  he  de  presentar  al  señor  IN. 
nuevas  ocasiones  de  luciv«u  talento  y elocuencia  , pues  que  á su  liempo 
propondré,  entre  otras  cosas,  que  ningún  celibatario,  mayoi»  de  40 
años,  puede  adquirir  de  eslraños  por  donación  ó última  voluntad.  Mas 
ascética  es  la  legislación  inglesa  que  no  admite  por  inmoral  la  legilírna- 
cion  por. subsiguiente  matrimonio  ; y tambicn  lo  Iné  la  Romana  , limi- 
tándose á los  hijos  ya  nacidos  sin  hacerla  permanente. 
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hi  fmil'kidiot^  finio  pura  (lorlamaciun  dirigitla  á los  espíritus  asus- 
tadizos como  el  bandolerage:  el  señor  N.  sabe  bien,  como  íiseal  y com<> 
si)m>;í¡i(1o  , cuales  son  las  causas  de  éste  críinen  ó iuforUmio  : jamás  se 
cometió  un  infanticidio  por  la  perspectiva  de  la  suerte  ulterior  del  re- 
cién nacido.  . . .- 

ílahrá  sentado  un  padre  a su:  mesa  al  hijo;  le  bnhr/í  dodo  csíc 
dulce  nombre  y' educado  como  tnt;  luego  se  cansa  ó se  rasa,  le  arrojo; 

: y este,  hiféli^  cal liejero  pu)  será  jyrolegido  púr  las  leyes  para  eotnpelcr 
o!  padre  al  cumplimiento  de  ana  (ddiyarion  naUiral?  i;En  qué  pai-s 
r ir  iremos-?  Será  preciso  abandonarlo. 

Siento  lenei‘<jue.decir  al  señor  IV. -que  puede  prepararse  á la  emi- 
íiracion  , porque  precisíímeiilé  puede ^iiceder  esto  mismo  cu  su  sistema. 

MI  padre  podrá  haber  hecho  todas  las  demostraciones  indicadas;  po- 
drá iiaber- tenido  en  su  casa  á la  madre,  antes  del  parto  , en  el  parlo  > - 
di'spiies  del  parlo ; pero  no  lialu'á  reconocido  al  hijo  en  iu  jiartida  de 

- bautismo  ó en'cs'erilura  pública;  este  hijo  podrá  ser  luego  callejero,  y 
no  encontrará  protección  en. las  leves,  porque  el  señor  IV.  parece  pros- 
cribir la  investigación  de  la  paternidad. 

Señoresi,  seamos  consecuentes ;7;á  qué  clamorear  tanto  sobre  lo  sa- 
, grad.0  de  la  jobligacion  natural  de  los  padres  ))ara  con. sus  hijos  natura- 
k\<í?  ¿A  qué  tanta  compasión  liipócrila  sobre  la  suerte  de  estos  y dejar 
siempre  al  inocente  con  derecho  á mei'ced  y al  capricho  del  culpabh' 
obligado^  ■ ; ; f 

De  mil  hijos  naturales  apenas  uno  es  m*o?jocñ/o,  dijo  el  se- 
ñor lluego  hay  999  inocentes  que  lloran,  y otros  tantos  culpables 
que  so  fien  é insuliau  á la  ñaluraleza  y á las  leyes. 

Desagraviemos,  pues,  á la  naturaleza , a))riendo  la  puerta  á las 
•pruebad  comunes  según  ia  legislación  actual : los  inconVenientés  que  so 
exagerán «en- 'Contrario,  nuiiea  pueden  ser  laníos  como  los  del  sistema 
• .<}tie  se 'DOS propone  tijar.  Yo  hallo  consecuencia  en  ' las  leyes  y práctica 
(íel; día  que  dan  ai  lmmbricnlo  .de  la  parábola  del  señor  iN.  todos  los  me- 
dios: de, matar  su  bu  mhre;  la  hallo  en  mi  sistema,  negando  redonda- 
i inenlcrios^íefdétós  civiles  á toda  unión  ilicitar  pero  no  en  el  sistema  insi- 
dioso, inmoral  y corruptor,  que  de  un  lado  ubre  la  puerta  ul  rccouoci- 
rnieuto.  dedos  adííkcriuos  é incestuosos,  y ; de  otro  deja  en  la  desgra- 
cia á 999  iuocenies  de  mil,  y asegurad  triunfo  de  oíros  tantos  padres 

- .cuipablesé  inhumanos,  riéndose  de  ia  madre  seducida  y del  hijo  abau- 

doíiadoi'.  :¡  - i , ■■  — ■ ■■■ 

Esto  solo  se  csplica  por  la  razón  de  que  somos  ios.  hombres  los  que 

■ hacíimbgdas.tev.es.  . ..;■■■  ..... 

' */  . ' 

■ \ P.ei'0  dm<Í4i  que  existe  un  hijo- natural  reconocido  , hay  un  hccho¡  y 

la  ley  no  lo  deslriúrá  por  S7,i  silencio..  i ; ■ 
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Iia>  uü  iiecflio  : ¿y  lo  niega?  ¿Pero  iio  lo  !i ay  igual  mente  en  el 
uduUeriuo  ó incesUioso?  ¿No  podrá  boy  una  madre,  en  estremo  tierna  ó 
impmicnle,  liacer  bautizar  con  su  apellido  á un  hijo  incestuoso  ó adul- 
terino, alimentándole  con  la  leche  de  sus  pechos , -con  ei  juiro  de  sus 
entrañas?  ¿Y  qué  efectos  civiles  en  favor  del  hijo  ó de  la  madre  prodiu 
ciriau  hoy  todos  estosbcchos?  Igual  caso  puede  ocurrir  en  el  padre. 
Pues  bien : mi  base  igualará  lodos,,  callando  sobre  todos.  - ■ . 
No  olvidemos  , señores , la  dilcrencla  de  hijos  nalurales  por  el  con- 
cubinato Uomano.ó  la  barragauia  de  las  Partidas  y los.  de  hoy.:  enton- 
ces halda  patlres  ciertos  sin  aecesklad  de  reconocimiento;  una  sola  nui- 
ger  retenida  en  casa  , muchas  veces  con  plaeer4e  s.us  parientes  , y me- 
diando escritura  ó capilalaejones,  como  lo  atestigua  la  célebre  carta,  de 
Avila  : hoy  todo  es  furtivo  y obra  de  la  seducción, ; ■ ' 

líe  respondido  a las  objecciones  contra  nit  base;  paso  á examinar  la 
contraria.  . .f  ......  : 


La  base  propuesta,  por,  el  señor  Nd  ..  es  inmoral  é inhumana;  inmoral, 
porque,  abre  la  puerta  al  recpnocimieulo  dé  los,  hijos  adnlterinos  é inr- 
cesluosos,  y de.eonsiguieiUe,  iQinenta  ó promueve  el  adulterioy  el  incesto. 

El  Código  Francés  proldbió  el  recoaocLmieutOí  de  estos  hijos  en  su 
articulo  35o  y lo  permitiódndjreclamente  en  el  3o6í;i  • - . 

La  contradiccioi)  era  tan  palmaj-ia . como-  enorme  é insultante;  ¿ el 
escándalo  podía  ocultarse  á- los. au-lprcs: del  Código?  .■  ■ ■ -=  -i...  ■ ■ 
Seguraiiiente  no  ; y .sin  embargo,. de Ips,; tres,  oradores  , cuyos  dis- 
cursos leemos  en  lo  rnoliyqs  de,  ja  ley , uno  .solo , Mr. , Dureirjer , se 
atrevió  á tocaria  como  de  soslayo  y., cpn  vergüeatza,  * vale  .mas  para  la 
sociedad  tolerar,  lo  que  ignora  ,■  que  saber  io.vqué,debiera  cáslifan:»i  es- 
tas son  las  úideas  paIalpvas,,;tVi:SoJa  sipjse, rabie  ra/4on^paVa:eseu.sa^  la  c 
tradiccioii  y cohonestar  tanta  inmoralidad,  í . 

El  señor  xN,,j,-qpe  ep  uU  iprineipiu  iiiípugnot.la  Imseidel  señor  N... 
,con  el  fuego  j;brillafUe¡Í!gpie¡disliugiíeiij4od  susi  discursos,  írealzó  la 
iumoralidad.deila  base  y ja  gravedad  4^  escá^^  ios  puebliod  sn- 

. bailemos,  .(i  ouuGiítoqmedop,;^  cuitarse  las  ireiac^  criminales ni  de 

consiguiente  que  el  hijo  rcconoeido;por,el  padre  4,B>adreres  ada}tóri- 
no  y sacrilego, é incestucs©^  el  - . ^ 

NYieslra  legisla.oion  actúa}  jiaunquejnasándulgentie  que  mi  base,  es- 
tá al  menos  exenta  de  tan  visible  rasgo  de  inmoralidad:  el  recoiioci- 
miento,  solo,  puede Ptecaer.sQhre  hiles  de  .padrea^  que ^ id  haberlos,  po- 
dían casarse, j esta men le ,,si n disp^rnsaei o,i) y esto  se , estableció  señores, 
. cu  tiempos  mas  licenciosos^  eslragadosw  ; -.b  n n . - ■ ^ ' 

La  base,  ademas  de  inmoral,  es  inhumana  en  cuai)lQ<haee.¡al  pa- 
dre ó madre  :árbiiidos,del  recuimcpue,?dOf  imgau4o  al  hija,  trodo  otro 
. medio  de  investigar  y pratjar  suJiljacion^^  ,j  :i  ¡ oqi 
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A(|uí  es,  Señores,  donde  yo  apelo  de  nuevo  á la  esqiíisila  sensibili- 
dad, á la  paternal  solicitud  del  señor  ¡N...  á favor  de  iantos  seres  ino- 
centes y desgraciados:  aquí  es  donde  yo  debo  reproducir  sus  intere- 
santes reflexiones  y argumentos  sobre  lo  sagrado  de  la  obligación  na- 
tural de  los  padres. 

Siento , señores , tener  que  repetirme:  pero,  ¿cómo  no  liacerlo, 
cuando  vamos  á decidir  sobre  un  punto  de  tan  alto  interés  para  la  mo- 
ral y la  naturaleza,  para  la  familia  y para  la  sociedad  cutera? 

Si,  como  observó  el  señor  N...,  de  1000  hijos  naturales,  uno  ape- 
Das  es  reconocido , quedan  999  desdichados  sin  apelliílo,  sin  familia, 
estranjeros  á la  sociedad  en  cuyo  seno  viven,  sin  otro  patrimonio  ({ue  eí 
oprobio,  sin  ningún  atractivo  ni  estimulo  para  la  virtud. 

Quedan  otros  999  padres  insultando  á la  naturaleza  y á las  leyes, 
haciendo  nuevas  víctimas  de  su  seducción  en  las  mugeres  y amuentamio 
el  número  de  liijos  infelices  con  su  brutal  y escandalosa  licencia. 

' |:Y  las  leyes  no  vendrán  en  socorro  de  la  inocencia  desgraciada  y de 
la  naturaleza  ultrajada  contra  el  f)adre  culpable  y desnaturalizado? 

I Proscripta  la  mvestigacion  de  la  paternidad,  es  de  presumir  que  se 
quiera  todavía  restringir  el  reconocimiento' á la  partida  de  bautismo,  ó 
á una  escritura  pública,  según  se  establece  en  el  Código  Francés. 

Podrá,  pues,  presentarse  aún  á la  vista  el  cuadro  que  con  tan  vi- 
vos colores  nos  trazó  en  la  última  sesión  el  señor  N... 

El  hijo  habrá  nacido  de  la  soltera  ó manceba  única,  que  mi  ceiiha- 
tariu,  egoísta  y estragado , tuvo  eií  su  casa  antes  del  parlo,  cu  el  jiarto 
y después  del  parto:  habrá  sido  bautizado  como  hijo  de  aquella  soltera 
y mantenido  con  la  leche  de  sus  pechos;  habrá  sido  acariciado  por  el  cc- 
übatário  , sentado  á su  mesa , regalado  en  presencia  de  sus  amigos  con  el 
dulcísimo  nombre  de  hijo, 

‘ Si  este  mismo  celibatario,  embriagado  de  otra  pasión  , sustituye 
u«a  manceba  por  otra , y arroja  de  casa  á la  madre  y ál  hijo , ¿no  lía  de 
poder  este  implorar  la  protección  de  las  leyes,  tan  solo  porque  el  pér- 
fido autor  de  sus  dias  omitió  deliberadamente  consignar  el  reconoci- 
rniento en  un  instrumento  público? 

Señores,  la  naturaleza  y la  razón,  que  son  unas mismas  en  lospai- 
ses  fríos  y callentes,  se  sublevan  á la  vez  contra  tanta  inmoralidad  y 
barbarie. 

Pero  se  dice,  ¿íct  paternidad  es  im  misterio  hnpenelrable  y que  ño 
se  presta  á pruebas  materiales;  ni  puede  haber  otras  legales  que  el 
sello  público  dentro  del  matrimonio;  y fuera  de  él  la  voluntad  solem- 
íve  ^deb  padreé  ’ 

' i^  voluntad  puede  esprcsttrse  y se  espresa  mas  fucrtcmenfe  con  he- 
chos que  con  palabras:  puede  esprésarse  por  palabras  simples,  Como 
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escritura  solemne;  y en  cualquiera  manera  que  parezca  que  uno 
quiso  obligarse , queda  obligado. 

Por  ima  presunción  severa,  aumiuc  saludable,  y que  es  el  fundamen- 
do.  las  íamilias,  el  marido  es  padre  del  hijo  de  su  iiuiger,  salvas  una 
Vs  dos  escepciones;  á favor  de  esta  presunción  se  endosa  al  iiiantlo  un  liijfj 
aduilerino,  como  se  ha  dicho  aquí  en  tono  un  tantillo  picanLe;  ¿y  no 
se  han  de  admitir  contra  el  celibatario  corrompido  é iniininano  prcsuii- 
ciones  fundadas  en  hechos  ,,  en  declaraciones  verbales  y en  cartas  pri  - 
vadas? 

Esto  seria  estrem adámente  duro  y favorecer  la  prostitución  mas  que 
di  snalrimoaio : el  marido  carga  con  un  lieredcro  forzoso;  el  celibatario 
con  sola  la  obligación  de  ajimentos;  y las  presnneiones  tienen  lugar  en 
todos  ios  casos  obscuros  y de  difícil  prueba^  sobre  todo  tratándose  de 
culpas  ó delitos. 

Conozco  bien  los  inconvenientes  que  en  contrario  se  exageran,  pero 
san  inüuitamenle  menores  que  los  que  ofrece  la  legislación  vigente:  será 
rarísimo  el  caso  de  que  tenga  que  dar  alimentos  el  que  no  es  pudre;  por 
la  base  del  señor  N...  quedarán  sin  ellos  mil  y mil  verdaderos  liijos. 

A Códigos  nvodernos  opondré  yo  Códigos  antiguos:  la  moda  entra 
e»  la  legislación  conió  en  todas  las  cosas;  y se  argyye  de  la  inmo- 
ralidad para  fomentarla , cuando  debería  argüir  se  para  reprimirla. 

En  el  Código  penal  se  borrará  el  estupro  simple  tlel  catálogo  de  los 
delitos,  y yo  convengo  desde  ahora  en  ello:  si  en  el  civil  abrimos, la 
puerta  al  reconocimiento  de  los  hijos  adulterinos,  sacrilegos  é incestuo- 
sas; si  la  cerramos  á ios  imlurales  para  probar  su  filiación  y reclamar 
alimentos  de  un  padre  despiadado,  leodrán  que  agradecernos  mucho  Ja 
prostitución  y la  inhumanidad;  pero  tendrán  también  que  ecimrnosnui- 
cho  en  cara  la  moral  y el  matrimonio.  , 

Concluyo,  señores,  y me  resumo:  o mi  kase,  ó la  [egisíacion  vigen^ 
íü,  sin  mas  que  acA arar  la  ley  de  Toro  en  cuanto  á la  forma  del  re- 
ronocimiento,  y fijar  la  libertad  de  los  padres  para  cgnlraer  matri- 
monio al  tiempo  de  la  Goncepoion  del  hijo  ^ aunque  sea  con  dispensa, 
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mnium  filiqiúd  ct  provid um  h [mnlnin  , nos  trnjonon  la  socioíUuI  de 
üananeiales  , las  arras  y la  !)ase  (juc  es  ohjclo  de  la  disensión  ; cosas 
Indas  favoraldes  á las  miifícres  y desconocidas  en  Derto  hi)  Uomano.  La 
hase.  no  es  ina.s  ({ue  la  ley  8,  título  2,  libro  5 del  Fiu'ro  .Inzi-o  , paire 
taorluo.  ulriusffae  sexuf!  conjnuclio  in  aialris  pnteslale  consislal  ^ uisi 
ad  alias  nvplias  forte  transicril. 

Coiísiguteiile  á esto,  se  dispone  en  la  ley  1 , titulo  4,  libro  4,  que  no 
se  llama  pupilo  ó huérrano  , sino  al  que  ha  perdido  padre  y madre;  y 
lo  que  es  mas,  señores,  yo  no  encuentro  mención,  ni  vestigio  dt'  la  tu- 
tela testamentaria  en  el  primero  de  los  Códigos  Españoles,  ni  aun  en  el 
Fuero  Real.  ' 

No  es  esto  decir  que  yo  la  rechace,  ni  que  hayamos  de  pasar  por  lo 
dispuesto  en  aquellos  Códigos;  los  cito  solo  para  queso  vea  ipie  la  Sec- 
ción ha  encontrado  en  ellos  lo  que  se  admira  como  nuevo  , y un  gran 
pasd  en  la  civilización  en  los  módernos.  El  amor  de  las  madres  hacia  sus 
hijos ós  pór'lo  ménos  igual  al  de  los  padres;  los  deberes  civiles  y natu- 
rales de  los  hijos  para  con  ellas  no  san  menos  santos  y inertes  que  los 
que  los  ligan  con  los  segundos:  creo  que  en  ésto  nos  hallamos  todos  de 
acuerdo. 

Pero  se  objeta  á las  mugeres  su  debilidad  é inespcriencia;  se  dice 
que  todas  las  legislaciones-  haií  rocoñocido  al  padi’e  por  gefe  de  la  socie- 
dad doihéstica,  y con  esto  su  superioridad  sobre  la  njiiger;  que  nadie 
conoce  mejor 'que' él  niisñio  el  estado  de  su  familia , y la  actitud  mora! 
é intelectual  de  su  nuiger, 

En  la  sociedad  domestica,  á la  par  que  en  todas,  no  puede  haber 
siíiiO  un  gefe  ó cabeza:  esto  es  una  necesidad;  ¿y  quién  debia  y podia 
serlo  sino  el  padre  miéiilras  viviese?  El  hombre,  que,  realmente  hablan- 
do, tiene  mas  fuerza  física;  ademas  los  legisladores  eran  hombros;  aun 
sin  ésto  i'’él‘ decoro  del  sexo  exagerado  por  los  celos  mismos  del  hombre, 
■SUS  achá(|ucs  duratUe  la  preñez  ,'  suS  deberes  de  maternidad  , hacian  ne- 
(msária  esta  preferéñeiá  por  el  boinhrc. 

¿Pero  se  sigue  dé  aquí  que  el  hombre,  aun  después  de  muerto  y di- 
suelta la  sociedad  en  cuanto  á él , haya  de  continuar  siendo  gefe  de  ella 
por  medio  de  un  delegado  estrano  con  eseiusion  del  que  está  designado 
por  la  naturaleza  para  recmpiázatle/^  Yo  no  hallo  legítima  ni  natural  la 
consecuencia,  y admitida  podría  llevarnos  á otras  muy  eslremadas, 
CQino  la  sustitución  pupilar  en  su  rigoroso  sentido;  la  madre  tiene  sus 
derechos ; lás‘  razóñes , qlVé  los' han  teñido  en  saspenso  mientras  vivió  el 
padéfe,  han  desáparecido'coh  su  mííerie,  ' ^ 

' ' Contra  la  dclnlidad,  iñespibíYdicia  é incápaéídad  del  Sexo  ,*  diré  yo, 
que  mas  de  una  vez  uo  le  encoiUramos  tan  débil  como  querríamos,  y 
como  nosotros  mismos  lo  somos;  que  las  facultades  intelectuales  son 


ii^nales  ew  f^mbos  sexos  , y por  lo  común  el  primer  ííolpe  de  vista  de  las 
inugcres  es  mas  lino  , mas  penetranlc  y seguro  ; que  las  íeyes  reconocen 
ia  capacidad  de  todas  las  miigeres  para  administrar  lo  suyo,  y aun  Ja 
de  las  casadas  en  los  Idencs  ])arafernaies;  (lue  reconocen  la  de  la  ma- 
dre y abuela  en  la  tutela  legítima  con  eseliision  de  los  abuelos;  que  si 
■en  efecto  resultara  incapacidad  ó inesperiencia  de  parte  de  la  muíícr, 
seria  ordinariamente  culpa  del  marido , que  no  le  liabria  dado  en  el 
gobierno  y negocios  de  Ja  fajuilia  toda  la  participación  debida;  que  ci 
amor  materno  es  mas  vivo  é ingenioso,  y apelaría  en  caso  necesario  al 
consejo  ageno  ; que  las  mugeres  son  mas  económicas;  y según  la  espre- 
sion  de  nuestras  leyes,  mas  avaricÁosas  y.  codiciosas.  Señores,  aqui  no 
se  trata  sino  del  cuidado  de  los  hijos  y de  la  administración  de  sus  bie- 
nes, no  de  negocios  públicos;  y hasta  en  politipa  se  ha  observado  que 
ios  reinados  de  las  hembras  han  sido  mas  felices. 

El  señor  N.  (si  mal  no  recuerdo)  hizo  valer  otro  argumento.  Podrá 
haber  casos  (dijo)  en  que  el  padre  tenga  motivos  graves,  y cuya  no 
revelación  interese  al  honor  de  la  familia,  para  escluir  á la  madre  de  la 
tutela  de  los  hijos;  en  una  palabra  , que  la  madre  sea  viciosa. 

¿Pero  no  hay  también  padres  viciosos,  y no  suele  ser  este  el  caso 
mas  frecuente?  ¿No  es  cierto  que  el  orgullo  de  los  hombres  quiere  ha- 
cer patrimonio  suyo  csclusivo  el  valor  y el  genio,  dejando  á cargo  de 
las  mugeres  la  virtud  que  ellos  mismos  no  tienen?  Yo  he  visto  mayor 
número  de  familias  arruinadas  por  los  vicios  y disipación  de  los  padres 
que  de  las  madres  , y nadie  ha  pensado  en  arrancar  por  esto  solo  la  pa- 
tria potestad  á los  primeros. 

Hay  casos  de  tanta  gravedad,  en  que  hasta  el  mismo  padre  la  picr- 
'íle  : claro  es  que  en  ellos  la  perderá  también  la  madre.  La  ley  estable- 
cerá causas  generales  de  remoción,  y alguna  particular  para  La  madre  en 
este  y otros  casos,  si  tiene  la  desgracia  de  volver  á ser  madre  por  so 
■incontinencia,  ó si  ha  dado  causa  al  divorcio.  Fuera  de  estos  casos  pú- 
blicos, la  ley,  respetando  el  secreto  délas  familias,  no  debe  ver  sino  la 
imadre  de  sus  hijos,  la  que  enviudó  en  la  coinpañia  y casa  de  su  mari- 
do. Triste  será  para  este  algún  caso  cscepcional ; pero  las  leyes  no  se 
hacen  para  esceqiciones:  la  misma  tristeza  puede  caber  y mas  freciienle- 
meiite  á la  madre  que  preimiere  dejando  un  marido  vicioso,  y,  aun  cuan- 
do no  lo  sea,  llevándose  el  desconsuelo  de  que  sus  liijos  pasarán  á manos 
de  una  madrastra. 

Si  reconocemos  al  padre  el  derecho  que  le  da  la  adicción,  habre- 
íUios  de  reconocer  todas  sus  consecuencias,  y sancionar  sus  abusos;  un 
marido  tirano  de  su  muger  podrá  ilevar  su  odio  y lirauia  hasta  privar- 
tla  de  la  tutela;  y esto  es  intolerable;  si  darnos  tanto  á la  presunción  deJ 
buen  juicio  paterno,  démosle  la  absoluta  libertad  de  disponer  de  siis 
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bienes,  y de  sustituir  pupiinrmente:  ¿por  qué  admitir  en  una  parle  y re- 
tfiazar  en  otra  el  famoso  uíi  IcgaSsit  de  pecunia  tntelave  los  Ro- 
maiios? 


Voto,  pues,  contra  la  adicción  en  su  primera  parle  ó la  relativa  á 
fecnltar  al  padre  para>iejar  sin  efecto  por  su  simple  voluntad  la  dispo- 
síeío'ú  de, la  base,  y admito  la  seeunda  que  , aun  cuando  no  se  espresu- 
ry,  sé  sobre-entenderá  láciliimeníe,  porque  nf,-  1i ay  base  ó disposioion 
zeneral  tan  absoluta  qne  no  se  preste  á escepciones. 

Más  para  que  la  Sección  pueda  dar  el  conveilieníe  desarrollo  y apii- 
váídon  á esta  parte  de  Ui  eiimieiida,  no  cstaria  por  demas  que  los  seño- 
res» qU'e  la  sóstieneii.  desenvolviesen  su  espíritu  , indicando  general  ó 
eóncreiáménté  los  cásOsI  en  que  á su  juiéio  débá  tener  inga r,  si  son  los 
rtmíjá  'VíVdieádos,  ó cuando  íá  misma  madre  sea  menor  de  edad; 

¡ Esta  base  pasó  sin  oposiéion,  y'cási  sin  discusión  en  el  Código  Fran- 
^.^,'arlí(5üIos  t'7%  o73  y o^'O. 

■ , Sesión  'dé  10  de  noviembré  de  1845. 
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